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Art. 1269. 

9AU0 verlniidteiusseii ontstaan of uit oyereenkomst of vit de 
weC* 

Wat zij door een verbrndteius verstaat » geeft de wet niet 
uitdrukkelijk te kennen. Vestigt men de aandacht slechts op 
dit Derde Boek , dat volgens zijn opschrift bestemd schijnt, om 
uitsluitend en volledig over verbindtenissen te handelen , en 
vergelijkt men ons artikel met den derden titel van dit boek, 
ik geloof niet , dat men tot een juiste bepaling zal kunnen 
geraken. Ais gronden eener verbindtenis worden hier opgege- 
ven de overeenkomst en de wet, niet alsof ook de verbinden- 
de kracht der overeenkomst niet geheel alleen op de wet 
rusten zou , maar slechts om een tegenstelling te niakcii tus- 
schen het ontstaan eener verbindtenis door overeenkomst en 
zonder Jiaar. Die der laatste klasse zijn dan weder volgens 
art 13^8 van tweeërlei soort , en spruiten voort öf nit de wet 
alleen , Óf nit de wet ten gevolge van ^s mensclien toedoen. 
En ileze tweede soort heeft al weder twee kldnere soorten on- 
der zich, naarmate dat toedoen in een regtmatige of in een 
onregtmatige daad bestaat. De derde titel handelt opzettelijk 
over de verbindtenissen , die uit kracht der wet geboren wor- 
den , en men zou meenen , er een volledige uiteenzetting in 
aan te treffen. Wat die uit onregtmatige daden betreft is dit 
ook inderdaad het geval , want art. 1401 spreekt geheel alge- 
meen van elke onregtmatige daad, waardoor aan een ander 
schade is toegebragt. Wat daarentegen die uit regtmatige da- 
den aangaat , zoo wordt er alleen van de waarneming van 
eens anders zaken (negotiorum gestio) en de betaling van het 
onverschuldigde (iniebUi êotuHo) gesproken. Men heeft aan 
die verlmidtenisBen nit regtmatige daden den naam gegeven 
van obligationes quasi ex contractu , en van daar later dien 
van quasicontracten gevormd. Over de juistheid of onjuist- 
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heid dier benamingen is het oordeel reeds lang gesproken. 

Maar als deze twee gevallen , van negotiorum gestio en van 
indebiti solutio , nu de eenige qnasicontracten zijn, die dc wet 
kent, zoo zal het wel onmogelijk zijn, van het quasicontract 
en de verbindtenis , daaruit voortspruitende , een bepaling te 
geven , die Juist die t%vee gevallen , maar ook niets meer en 
niets minder, omvat. Eu is ééne der soorten van verbindte- 
nbsen niet naanwkenrig te omsehrijTen , dan kan er ook aan 
geen bepaling der verbindtenis in het gemeen gedacht worden. 
Zij allen dtis , die geen andere qnasicontmcten kennen dan de- 
ze twee , hebben inderdaad geen ruimte behouden Toor een 
bepaling der verbindtenissen. Of nu de wet er meer kent of 
niet, kan uit den derden titel volstrekt niet blijken, maar 
moet uit de natuur eener verbindtenis worden opgemaakt, wier 
bepaling men niet in do wet , maar daar buiten moet zoe- 
ken , in het regt, dat door het geheel der wet tot onze ken- 
nis komt. 

Is dien ten gevolge de verbindtenis een rcgtsbetrckking tus- 
schen verschillende personen , waardoor de édn verpligt is en 
in regten kan genoodzaakt worden, om iets in het belang 
Tan den andere te doen of sa te laten , dan moeten onder dit 
woord ook al die verlnndtenissen begrepen zijn , die nït de 
wet in het Itte en boek yoortsfHniiten. Behoudt men by 
de rcgtmatige daden dan den naam vau quasiccmtracten , dan 
moeten er meer Tan deze soort zijn , dan de twee , die in den 
derden titel van dit bock behandeld worden. £n hierin kan 
dan ook niet de minste zwarigheid gelegen zijn. De twee ge- 
vallen der riecjotiorum gestio en der indebiti solutio zijn dan 
slechts voorbeelden , die uitvoeriger en afzonderlijk beschouwd 
worden , omdat zij meer voorkomen of belangrijker zijn. Dit 
stemt daarmede overeen , dat van de verbindtenissen , alleen 
uit de wet voortgesproten , in den derden titel zelfs geen 
voorbeeld behandeld wordt. Eyeneens zijn ook de Terschil- 
lende oToreenkomsten , die Tan den Tijföen titel af ontwikkeld 
worden , slechts voorbeelden der meest voorkomende en gewig- 
tigste gevallen, zonder dat daarin opgesloten ligt, dat er geen 
andere overeenkomsten zonden bestaan. 

Overal , waar dus een regtsbetrekking tusschen personen ge- 
boren wordt, en zij niet ontstaat uit overeenkomst of uit een 
onregtmatigc daad , noch uit de wet nlloen , maar uit de wet 
ten frevolfre van een rcirtmatla'e iiandeiiiif; , daar is naar de 
aangenomen spreekwijs een quasicontract voorhanden, en men 
had geen regt tot de uitspraak , dat het Ixomcinsclie regt on- 
der de obligationcs cpiasi ex contractu meer verbindtenissen 
bevatte , dan het Fransche regt en het onze (1). De Bomei- 
nen bragten er buiten de twee gevallen , in onzen derden ti- 



( 1 ) ZACiiAittri , t. tt. p. 11. dss. 
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tel genoemd , nog drie andere verbindtcnissen too , die uit een 
toevallig ontstane gemeenschap fcommunio incidens) , die uit 
voogdij of cura , en die uit de aanvaarding eeucr erfenis. Alle 
drie bestaan zij ook in het latere regt, en beliooren tot de 
verbmdtenissen , die nit de wefc geboren worden, Yracbteloos 
heeft TOULLiBR (1) getracht, de aaavaarding eener erfenis 
niet tot de quasioontracten » maar tot de werkelijke overeen- 
komsten te brengen. Het ijdele dier poging moet reeds daar- 
uit blijken , dat men de vraag , met wien de erfgenaam de 
oyereenkomst sluit, om de legaten tp betalen , onmogelijk zoo 
kan beslissen , dat men tot een bevredigende uitkomst zou ge- 
raken. Beweert men , dat het contract gesloten is met den 
erflater , gelijk het natuurlijkst schijnt en wat ook toüllier'3 
gevoelen is, dan vraag ik, zoowel hoe uit een contract des 
erflaters niet deze , maar een legataris een actie kan verkrij- 
gen , als ook , of de verbindtenis , uit die overeenkomst ge- 
boren , niet door de erfopvolging {conjmione) te niet gaat. 
Beweert men daarentegen , dat het contract gesloten is met 
den legataris, dan neemt men een tastbare onmogelijkheid 
aan. Met iemand , die van alles misschien geheel onwetend 
is, sluit men geen contract. Er kan alleen tegenover hem 
door de wet een regtsbetrekking geschapen worden , als of 
men een contract met hem gesloten had , dat is : er kan al* 
leen van een quasicontract sprake zijn. Tot een ander uiter^ 
ste dan toullier kwam Mr. diephuis (2). Volgens hem is 
de verbindtenis van den erfgenaam geheel alleen een uitvloei- 
sel der wet , omdat er tusschen hem en de le2:fitnr!ssoii n;een 
bijzondere handeling noodig is , waaruit de verljijidteai-» zou 
kunnen ontstaan. Hij ziet voorbij, dat art. 1388 niets meer 
vordert dan ^/s menschen toedoen zoodat de handeling van 
éésa persoon reeds genoeg is, en er volstrekt geen handeling 
vereischt wordt tusschen den verbondene en den schuldeischer. 
Een handeling tusschen hen zou een werkelijk contract doen 
ontstaan; de handeling van één persoon, waardoor hij zich 
verbindt , hier de aanvaarding der erfenis , vestigt slechts een 
verbindtenis , gelijk aan die , welke uit overeenkomst ontstaat, 
en is (lus slechts een quasicontract, £n de bepaling van art. 
880 brengt hierin niet de minste verandering. De aanvaar- 
ding is wel de regtsgrond vnn don overgang niet , noch be- 
paalt er den tijd van , maar hij is toch het onmisbaar feitelijke 
middel voor het uitoefenen der regten van het erfgenaamschap. 

Maar zijn deze beschouwingen juist , dan volgt er een an- 
dere opmerking uit. Tusschen den erfgenaam en den legata- 
ris bestaat er dan een verbindtenis , en onze titel , van ver- 
bindtenissen in het algemeen sprekende , spreekt dus ook van 
die betrekking. Is nu het legaat onder een voorwaarde of 



(1) t. a. IN VJ. n. 5. — (2) *. a. p. VI. 9. ^ 
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met tijdsbepaling gemaakt , dan is de erfgenaam onder een 
voorwaarde of met tijdsbepaling verbonden, en zijn verbindte- 
nis aan den le^taris valt dus onder de vijfde en zesde afdee- 
ling van dezen titel. Hieraan heeft dan ook de wetgever in 
art. 1044 gedacht. Art. 1297 § 2 bepaalt, dat als de schuld- 
eiseher overleden is vöór de vervulling der voorwaarde , zijne 
regten op zijne erfgenamen overgaan. Is er nn bij de logateu 
hot togendeel bepaald, men zal den regel moeten t(x'passen : in to- 
to ju re generi per speciem deiDgalur. Maar dit is het geval 
niet in urt. 1005 ; het zegt wel , dat bij onvoorwaardelijke le- 
gaten het regt overgaat , maar het zegt niet , dat bij voorwaar- 
delijke het tegendeel geldt. Dit kan er alleen door het ar- 
gumentum a earUrario uit worden afgeleid , en men weet , hoe 
gewaagd en gevaarlijk dit betoog is. Er was dus, om bij 
legaten niet even als bij contracten art. 1297 van toepassing 
te doen zijn , nnr.st art. 1005 , of liever bniten dat artikel , 
dal men geheel had kunnen missen , nog een positief artikel 
noodig om te bepalen , dat cr bij voorv-anrdelijkc legaten geen 
regt van overgang bestond, en art. Iu44 werd daarom vol- 
streiit gevorderd. Zoo dikwijls daarentegen in de artikelen , 
die over de legaten handelen , geen uitzondering uitdrukkelijk 
is gemaakt , behoort de eerste titel van het derde boek te wor- 
den toegepast. Zoo stelt art. 12Ui. § 2, vast, dat, als bij 
een voonróardeltjke verbindtenis geen tijd is bepaald , de voor- 
waarde altijd vervuld kan worden , en niet geacht wordt te 
ontbreken , voor het zeker is , dat de gebeurtenis geen plaats 
zal hebben ; dat voorschrift nu , nergjens ontoepasselijk ver- 
klaard , moet ook bij de legaten gelden. Wanneer wij dus in 
fr. 29 de cond. et dem. lezen: Haec conditie, si incapitolium 
ascenderit , sic recipienda est , si cnm primum potuerit capito- 
lium adscenderit, merkt toullikii (1) met regt aan: ,,Ce 
n"'est qu iino règle do prudence , et si Ie Idgataire n'a pas rem- 
pli la coiidition aussitot qu^il Ie pouvait , il n'est pas pour 
cela déclm du legs." Maar terstond verliest hij zelf dat be- 
ginsel weder uit het oog , als hij er op volgen laat : „Son 
droit n est prescrit que par trente ans ; il peut donc , en ac- 
compUssant la ccmdititm avant Texpiration de ce délai, former 
son action en délivrance.** Immers bij voorwaardelijke ver- 
bindtenissen kan de verjaring der actie niet beginnen te loe- 
pen voor de vervulling der voorwaarde , om de eenvoudige 
reden , dat er vóór dien tijd geen verbindtenis , en geen actie , 
bestaat. De legataris is evenmin verpligt , om binnen dertig 
jaren, als om zoodra hij kan de voorwaarde te vervullen. 

Art. 1270. 

„Zy strekken om iets te geven, te doen oi niet te doen.*' 
tl) t. a. i>. VI. n. 640. 
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Een onderscheiding , nit het Komeinfiche regt ovcrgeiiomei], 
maar die bij ons een geheel andere beteekenis heeft gekregen. 
Ook daar was het een obUgaHo dandi of faeiendi^ welke laat* 
ste dan ook het niet doen bevatte; en als soms verklaard 
werd, dat door dc verbindtenis iemand zich verpligt zag ad 
dandum aliquid vel faeiendum , vel praestcmdum , dan waren 
het toch geen drie soorten van verbind ten issen , maar slechts 
twee , cn werd hot facere en praestare slechts om de vormen 
van het proces onderscheiden (1). 

Mnnr dat tfcoen had bij de Romeinen een zeer liepaalde be- 
teekenis. Hun dare beteekende geen overdragt van het be- 
zit, maar alleen van den eigendom der zaak , gelijk bij ons 
het woord geven buiten den algeiaeenen ziu ook nog den be- 
perkten van schenking beeft. 

Een obUgatio dandi bestond dus in de verbindtems , om ei- 
gendom over te dragen ; iedere andere was een obligatto fa- 
ciendi. Vandaar dat de verkooper, indien hij weigerde de 
saak te leveren , alleen tot schadevergoeding kon worden ver- 
oradeeld (fr. 11. § 9. de act, emt.) ; en zoo streng zelfs vatte 
men die eigendomsoverdragt op , dat ook daar , waar zij alleen 
voor een tijd plaats liad en slechts diende , om een ander doel 
te bereiken , er <^een obligatio dandi word erkend. Paulus 
verklaart het uitdrukkelijk in fr. 68. de V. O. Hij behan- 
delt er de stipulatie: pecuiiiain te mihi crcditiuam spondes ? 
waar dus de verpligting bestond tot een mutuum , dat is tot 
overdragt van den eigendom , tot dai'e. En toch is er naar 
Kijn oordeel een incerta stipnlatio, quia id venit in stipnlatio- 
nem , quod mea interest ^ en is het daarom raadzaam , er een 
poenae stipnlatio bij te voegen. De eigendom wordt hier slechts 
overgedragen , om het gebrnik van het geld mogelijk te maken. 
„Quodsi usus pecuniae in mntuo transferri posset dominio non 
translato, dominii translatio non desideraretnr, non raagis quam 
in commodato/^ is de juiste opmerldng van donellüs (2). 

In het Fransche regt daarentegen e» in bet onze wordt door 
donner en geven eenvoudig de overdragt der zaak zelve be- 
doeld , om het even of aan den scbuldeisclicr slechts het be- 
zit of ook het gebruik of de eigendom moet worden atge- 
staan (3). Vraagt men dus bij ons, of de verkooper ea dc- 

(1) Fr. 3 pr. de O. et A. Sm^NT Syston, «te. V. €02. 

(2) Tn Coram. ad fr. 68. 1. 

(3) Bij ons is dozc uit^ipmak na dc bepaling:, die art. 1271 treeft , wel nict- 
twijfelachtig. H«it Fmnscho re^t dfiarciitcfrcn frecft tot gegron<ien twijfel aan- 
leiding. Hoe men er dc^c redenering zou wederleggen: Volgons art. Il36 
tevat de verpligting om te geven die om de caak te leveren ; volgens art. 1 138 
iniuikt de verpligting, om de saak te leveren, den schuldeiseher eigenaar; de 
verpligting om te geven bedoelt das altgd de overdragt van den eigendom , dat 
is (hrviór is synoniem met het Latynsche dare ik betuig gaarne , het niet in 
te ziou. Zie voorts mijne awatoekenbg op art. $ 1. 
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geen , die bcloofü beeft een bepaalde som te sullen leenen » 
Terbonden is om te geven of om te doen , dan moet bet ant- 
woord , anders dan bij de Romeinen , in den eersten zin uit- 
vallen. 

Oaze wetgever lieliandelt even als de Franscho de verbind- 
tcnis om te geven en die om te doen ieder afzonderlijk in een 
eigen afdecling. Een gevolg dezer behandeling is , dat de be- 
palingen , omtrent de ééne gemaakt , niet op de andere mogen 
■worden overgebragt. Tegen dien regel is echter gezondigd 
door TOULLIBR (1) en door zachariü (2). Beiden passen 
art. 1144 O. O. , cnB art. 1277 , ook op de Terbindtenis om 
iets te geven toe. De laatste , met beroep op zijn voorganger, 
beweert geheel algemeen , dat de kooper gemagtigd kan wor- 
den , om zich de zaak op kosten van den verkooper aan te 
schaffen. De eerste daarentegen bepaalt zich tot het geval , 
dat de yerbindtenis bestaat „k donner des choses fongibles , ou 
déterminccs soulcmcnt quant a leur espèce , h, Tt'gard desqnol- 
les iine chose peut tenir lieu d"unc autre."" Beider gevoelen 
is verwerpelijk, dat van zachakiü . onulat het in lijnre-ten 
strijd is met dc wet, naar de ecnvoudi'^c beoinselen der uit- 
legkunde verklaard ; dat van toült.iek , omdat het den schijn 
aanneemt , als sprak het van een verbindtenis om te yetieu , 
terwijl bet inderdaad aver een verbindtenis om te doen ban- 
dek. Ware de overeenkomst gesloten over bepaalde voorwer- 
pen, bepaald das niet alleen in bun soort, maar ook in bun 
individu , bet zou zonder twijfel een yerbindtenis zi|n om te 
gevoi , maar er wordt uitdrukkelijk verklaard , dat zij geslo- 
ten is over zaken, ,,dëterminëes seulement quant k leur es- 
pcce." Uit zulk een overeenkomst nu vloeit slechts een ver- 
bindtenis om te doen voort (3). liet is den kooper volmaakt 
onverschillig , of de verkooper die goederen reeds in natnra 
bezit , dan of hij ze 'zelf nog koopon moet. In het voorbeeld 
-v an iiet regtsgeding te Lyon , door ïoullier aangehaald , is 
er dan ook van den graaniiau delaar slechts bedongen „GOÖO 
ftnées de froment en in een gelijk geval , onder de latere 
wetgeving voorkomende , zou dan ook de scbuldeiscber even- 
eens tot bet aankoopen van bet graan bij een ander moeten 
gemagtigd worden , niet omdat art. 1144 C. C. tot de ver- 
bindtenis om te gevin moet uitgebreid worden , maar omdat 
hier juist niets anders dan een verbindtenis ora te doen voor- 
komt. Geen beroep op de billijkheid zou bier noodig zyn, 
het strenge regt zelf zou beslissen. 

(1) t. a. p. VII. n. G4. ~ (2) t. n. p. II. 218 n. 7. 

(3) DiEi-ntris , t. u. p. II. 21. had wel meer beslissend mogen voordi-agen 
vat hy nu eenigzins aandend nitsprnkt «oftohoon de «et in art. 1S7I niet, 
geiyk ia art. 2273, van het geven eener bepaalde saak spreekt, schijnt echter 
ook daar w^ns den geheelen iohoud Tan het artikel ondentdd te moeten 
worden , dat een bepaalde Mak verschitldigd was.** 
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Hoe noodlg liet was, opmerkzaam te maken op de onder- 
scheidene bcteekenissen yan liet woord verbimlteni» om te ge- 
ven in liet RomeinscliG en het latere regt , blijkt mij uit dat- 
zelfde regtsgeding van Lyou , waar dnt onderscheid geheel 
miskend is. Men beroept zich daar op ir. 21. § 3. de act. 
eint. , waar paulus zegt : cum per venditorcm stcterit , quo- 
minus rem tradat, omnis utilitas emtoris in uestimationem ve- 
nit. Zulk een beroep nu ïa geheel ongepast, daar bij de Ro- 
meinen het verkoopen altijd , al was het van geen verbruik- 
hare saken, een faaendi obHgaUo deed ontstaan. 

Abt. 1271. 

„In de rerbindtenis om iets te geven is bedropen de verpligting 
cm de saak te leveren; en voor derzelver behoad tot op hot tïjd- 

8tip der levering als goed huisvader te zorgen. Dozo laat.^te vor- 
pligting h moor of miDdor uitgestrekt ten aanzien van zokere over- 
eenkomsten, waarvan de gevolgen te dezen opzigte in de titels 
daartoe betrekkel^k aangewezen worden.*' 

In de verbindtenis om tc geven is geen andere verpligting 
begrepen , dan jnist die om te geven , te leveren. Maar in 
welken toestand moet zij geleverd woi^en ? Van het oogen- 
blik der verbindtenis af is zij voor rekening van den schnld- 
«bdier. Hine Termindering , W vergui komt do. allee, 
te zijnen nadeele, mits de schuld er van niet aan den schul- 
denaar te wijten zij. Het is alleen om dit denkbeeld, dat het 
vergaan of de vermindering der zaak niet door hem moet ver- 
oorzaakt zijn , uit te drukken , dat ons artikel tot de verbind- 
tenis om iets te geven ook do \-erpligtIng rekent , om voor de 
zaak als een goed huisvader tc zorgen. Voor de zaak , zeg 
ik , omdat die uitdrukking beter is dan hetgeen in de wet ge- 
lezen wordt : voor het behoud der zaak. De schuldenaar moet 
er niet alleen voor zorgen , dat de zaak beiioudcn blijve , maar 
tevens dat zij in dien tocstiuid behouden blijve , waarin zij het 
onderwerp der overeenkomst is geweest. Het Fransche arti- 
kel 1137 C. C. had dit beter aangeduid, maar het volgt ook 
uit § 2 van ons ariakel. Van een meerdere of mindere uit- 
gestrektheid toch der verpligtbg, om voor het behoud der 
zaak te zorgen, kan wel geen sprake zijn. Dat overigens die 
j 2 geheel overtollig is , behoeft wel geen betoog , en even- 
eens kan door ons artikel , zoo het de zorg voor de zaak , en 
niet alleen voor haar behoud , bedoelt , in vereeniging met 
art. 1273 , de bepaling van art. 1427 gemist worden. 

De mate dier verpligting, dier zorg, die hij aan de zaak 
moet besteden , is daarin uitgedrukt , dat het dc zorg van een 
goed huisvader moet zijn. Elk verzuim , wauiaan een goed 
huisvader zich niet schuldig inaakt, is hem tc wijten , en komt 
te zijnen laste. Onderscheidingen , zooals die in de schriften 
van het Komeinscbe regt werden gemaakt , tnsschen cnlpa la- 
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ta , levis en levissima , en waaroTer doneTiLUS en HA8SB regt 

deden , zijn hier vervallen , en de beschuldiging van zacha« 
ma (1) tegen ons artikel , „dat het ook van een culpa levis- 
sima spreekt , die overigens bij de afzonderlijke overeenkom- 
sten nergens wordt vermeld is zeer ongegrond. 

Maar die zorg vioet dan ook door den schuldenaar aan de 
zaak worden besteed. Het staat aan den regter , in ieder ge- 
Tal te beoordeelen , tot welke daden zij zich uitstrekt , maar 
de regel self , dat de zorg van een goed huisvader Terschnl- 
digd is , moet door hem worden toegepast , en is boren zijn 
oordeel verheyen. 

Abt. 1273. § 1. 

„Bij eenn vci bindtenis , om ecne bepaalde zaak to en , Is deze 
voor rekening van den scbuldeischer , van het ooguubiik der ver- 
bindtenis." 

In het Romeinsche regt , waar de eigendom eencr zaak niet 
door eene overeenkomst kon overgaan , maar alleen door hare 
TTerkelijke orergave , zon bij het sluiten van een koopcontract 
het veikochte goed tot op het tijdstip dier overgave toe vol- 
gens den regel res perü domino yoor rekening van den ver- 
kooper gebleven zijn. Die regel zelf was een natuurlijk ge- 
volg van den aard des ^g^doms. Al de voordeelen , die een 
zaak opbrengt , behooren aan den eigenaar ; hij is het dus 
ook , die alle schade dragen moet. En toch werd die regel 
bij het koopcontract niet toegepast , en was de zaak integen- 
deel van het sluiten der overeenkomst af voor rekening van 
den kooper. Ging zij verloren , hij alleen moest dat verlies 
dragen , en kon er zich nimmer op beroepen , om zich aan 
zijne vorpligting , het betalen van den koopprijs , to onttrek- 
ken. Het was alleen aan hem te wijten , dat het goed in han- 
den van den verkooper gebleven was ; de gevolgen van zijn 
vertrouwen , dat het ook hij dien goed zou bewaard zijn , ko- 
men voor zijne rekenmg. Zoo was men dos tot het beginsel 
gekomen , dat in het bilaterale koopcontract het vergaan der 
zaak wel de verbindtenis van den verkooper vernietigde , maar 
daarentegen die des koopers ongedeerd liet voortbestaan. 

Hoe vor zich echter dat beginsel moest uitstrekken , daar- 
over waren welligt de Romeinsche regtsgeleerden het niet eens, 
en de mceningen der latere schrijvers althans loepen ver uit 
elkander. Volgens sommigen was het op alle bilaterale over- 
eenkomsten van toepassing , zoodat altijd het vergaan der zaak 
hem , die ze leveren moest , van zijne verbindtenis bevrijdde , 
terwijl de tegenpartij daarom niet minder aan hare verpligting 
moest voldoen. Anderen leerden jaist het tegendeel, en beperk- 
ten het beginsel nitslnitend tot het koopcontraet, zoodat zelfs bij 
ruiling iets anders zou moeten gelden , en de geheele over* 

(1) t. n. p. II. 219. 
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eeukomst , dus de verpligtiag van beide partijen , zoa opgehe- 
ven sijn. Volgens een derde meening dndelijk moest op rai- 
ling volkomen hetzélfile toepolselijk zijn als op het koopcon- 
tract; wat deed ket er toe » of men in geld dan wel In iets 
anders betalen moest? terwijl daarentegen bi| andere overeen- 
komsten door het vergaan der zaak de verbindtenis van beide 
zyden moest vernietigd zijn 

Ik \''ereenïg mij geheel met het laatste gevoelen. Daar , 
\vaar het de bedoeling der contractanten is, dat de zaak zelve 
van den éénen op den anderen zal overgaan , waar het dus 
om den eigendom der zaak te doen is, daar kan men aanne- 
men , dat de eigenaar der zaak , al is zij vergaan en hij daar- 
door buiten staat liaar te leveren , toch aanspraak blijft be- 
houden op den prijs. Zoo dikwijls het daarentegen niet om 
de zaak en haar eigendom te doen is, maar alleen om haar 
gebruik , moet de beslissing een geheel andere zijn. De prijs, 
die hier betaald wordt, is geen prijs in eens, maar is een 
voortdurende vergoeding van een voortdurend gebruik. Ge- 
bruik en vergoeding moeten hier elkander dekken. Houdt 
door het vergaan der zaak het eerste op , dan moet ook de 
laatste een einde neraen. Gaat de zaak reeds v<^<5r de levering 
verloren , zoodat er in het geheel geen gebruik kan zijn , dan 
moet er ook in het "-ohcel iiecn veriroedlnnf bestaan , raet an- 
dere- woorden , dan moet ook de verbindtenis der tegenpartij , 
derhalve de geheele overeenkomst , vernietigd zijn- 
In het Fransche regt werd omtrent de verbindtenis , om 
een zaak te leveren, in art. 1138 bepaald: elle rend lecréap- 
cier propriëtaire et met la chose A ses risques. Dat de zaak 
voor rekening des schuldeischers was, moest dus als een gevolg 
van zijn eigendom worden besdiouwd (1) , en kon daarom al- 
leen hij die overeenkomsten te pas komen , waar het om de 
verkrijging van den eigendom te doen was. Het gevoelen, 
dat ik ontwikkelde , moest dan ook hier worden aangenomen. 
Art. 1624 C. C. verwees naar art. 1138, en daar er omtrent 
ruiling geen afwijkende bepaling was gf^mankt , moost voor 
haar hetzelfde gelden als voor het koopcontract. Ook art. 
1722 voldeed aan de gestelde eischen. Het bepaalde dat het 
vergaan der gelmurde zaak de vernietiging der geheele huur- 
overeenkomst ten iievolfT zou hebben. Hier bedoelde men niet 
den eigendom , maar alleen het gebruik der zaak. Waar dat 
gebruik ophield , kou er geen huurprijs^ meer z^n. Alleen 
art. 1867 § 1 schijnt met mijne leer in strijd. Ook daar toch 
is het om den eigendom te doen , en niettemin wordt er be- 
paald, dat, als een der vennooten door het vergaan der zaak 



(1) BiaoT>PBiAMaifBO verklaarde het nitdrokkeiyk in s^n Exposé des Motilê : 
»Si la choso pcrlt , la perte est ponr Ie cr^cier , snivant la xègle rw perU do- 
mm»,** hocsté, t. a« Vf. 158. 
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buiten staat is , dien eigeodom aan de maatschap te bezor^^eii, 

ook de anderen van hunne verpligting ontslagen zijn, en de 
gelieele maatschap ontbonden is. Maar ook hier bestaat die 
strijd slechts in schijn (1). De partijen blijven bij deze over- 
eenkomst , even als bij die waar het alleen om het gebruik 
eeuer zaak te doen is , in voortdurende betrekking tot elkan- 
der , en ter bevordering dier voortdurende betrekking is de. 
eigendomsoverdragt slechts middel. Men moest hier dus den 
regel volgen , die bij contracten over het gebraik eener zaak 
geldt, maar hield zich aan die gelijkheid niet langer, danvol* 
strekt noodig was. Reeds in } B lette men er niet meer op. 

Na deze besdionwingen kan er in ons artikel en hetgeen 
daarmede zamenhangt geen zwarigheid zijn. Het r$ê perit 
(Umino is bij een verbindtenis , om een zaak te geven » niet 
meer van toepassing ; integendeel is de zaak hier voor reke- 
ning van den scliukleischer. Maar dat geven heeft iu ons ar- 
tikel eene andere Lctcekenis , dan in de andere artikelen on- 
zer afdeeling. Bij art. 1270 merkte ik op , dat het Latijn- 
sche dare alleen de overdragt van den eigendom , daarentegen 
het Fransche donner en ons geven alleen de overdragt der 
zaak zelve bedoelt , om het even of de eigendom dan wel het 
gebmik of het bezit wordt afgestaan. In ons artikel kon dat 
echter evenmin als in art 1138 C. O. het geval zijn. De 
verbindtenis om te geven is hier de verbindtenis om den eigen- 
dom der zaak te geven , en de woorden geveri en livrer 
hebben hier weder de beteekenis van het oude dare. Vooral 
in het Fransclie artikel is dit hoogst duidelijk. Immers de 
uitdrukking : „Fobligation de livrer la ehose rcnd Ie créancier 
proprietaire zou anders geheel onzmuig zijn. 

In al de toepassingen van het beginsel , dat het vergaan 
der zaak alleen waar het om den eigendom te doen is voor 
rekening van den schuldeischer komt , en bij ovcreenkonisten , 
die een gebruik , een voortdurende wederkeerige prestatie 
bedoelen, het tegendeel geldt, komt onze wet met de Fran- 
sche overeen. Omtrent het koopcontract , de huorovereen- 
komst , de vennootschap , bestaat volmaakte overeenstemming. 
Alleen bij ruiling is in ons wetboek, in art. 1581, iets anders 
bepaald. 

Vraagt men , of onze § , als een zoo algomeene bepaling , 

noodig was, nu er toch bij de afzonderlijke overeenkomsten 
werd vastgesteld , welke de gevolgen van het verga;\n der 
zaak zouden zijn , en of zij juist door hare algemeenheid 



(1) Ken aiulere autinomic echter is niet tc oiitkcnaon. Daar reeds de over- 
eenkontst den eigendom overdroeg , heeft men het res perit domino uit hot oog 
TerloMii. Men had geen cmderseheid mogen maken tnsschen het vergaan éec 
aaak réót de leverbg (| 1) en na de levering ($ 3.) Tgl. ZACUAnia, t. a. p. 
n. 460. 
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Itevordertijk is aan doidelijklidd orde , ik geloof dat het 
antwoord ontkennend zal moeten sija. En vraagt men , of 
die verwarring nog niet veel grooter wordt door den inlioad 
van art. 1480 , zoo stel ik het antwoord tot aan de behan- 
deling van dat artikel uit. • 

Art 1274. 

„De schuldenaar wordt in gebreke gestdd, hetzy door een be- 
vel of andere eoortgelyke akte, betzy uit kraohte der verbindlenig 
zelve , wanneer deze medebrengt, dat de schuldenaar ia gebreke 
sal zjln door het enkel verloop van den bepaalden terfflQn. 

Een artikel, dat in deze afdeeling niet op zijne plaats is, 
een lez ftigitiva , die niet alleen hij de verbindtenissen , om 
iets te geven, te pos komt, maar eveneens hij die oin iets 

te doen. Men inecne niet , dat deze nitapraak in strijd is 
met hetgeen ik bij art. 1270 aanteekende , en waarin ik mij 
tegen alle uitbreiding van de artikelen dezer afdeeling op do 
volgende , of omgekeerd , ten sterkste verklaren mof^st. Im- 
mers art. 1279 , in de vierde afdeeling geplaatst, die aan allo 
soorten van verbindtenissen gemeen is , bepaalt dat de schade- 
vergoeding van het niet nakomen eener verbindtenis altijd slechts 
verschuldigd is , nadat de schuldenaar in gebreke is gesteld , 
maar nergens wordt in die afdeeling aangewezen , wanneer hij in 
gebreke gesteld is. Hiervoor moet men dus sijn toevlugt nemen 
tot een artikel, dat op de vraag een geheel algemeen antwoord 
geeft (1) , en slechts daarom in deze a£leeling geplaatst is , 
omdat het vorige artikel van de nalatigheid, om de zaak te 
leveren , gesproken had* Daarenboven is ons artikel in on- 
afiacheidelijken zamenhang met één uit. de volgende a£ieeling, 
namelijk art. 1278. 

De bepaling, dat de sclmMonaar ook uit kracht der ver- 
bindtenis zelve zou kunnen in gebreke worden gesteld , en 
wel door het enkel verloop van den bepaalden tijd , mits hot 
uitdrukkelijk was bedongen , had in den Code slechts oen his- 
torische beteekeuis, omdat in het vroegere regt zulk een be- 
ding zel& ongeoorloofd was , of althans geen andere waarde 
had, dan die de regter er aan wilde toek^onen. Ware die 
regtstoestand er vroeger niet geweest men had zich welligt 
met art 1134 C. O. te vreden gesteld. Bij ons , waar het 
vroegere regt zulk een beding in het geheel niet verboden 
noch in zijne kracht beperkt had, had men zich nog veel 
meer met de algemeene bepaling van art, 1374 kannen ver- 
genoegen. 

Het gewone middel, om den schuldenaar in gebreke te 
stellen , is een bevel of een soortgelijke akto. In art. 1139 
C. C. heette het , „sommation ou autre acte équivalent.'' Dit 
woord kon niet bcteekencn hetgeen iu regteu gelijke kracht 

(1) TooLiacft, t. B> p. VL n. 246. 
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had , omdat de wet dit natuurlijk niet aan een ander ter bc- 
oordeeling kan overlaten. Het beteekende een gelijke feitelij- 
ke werking, een gelijk vermogen , om den scliuldenaar aan 
zijne verpligting te herinneren , en den regtcr van het (h^cn 
dier herinnerinji te overtuirren. En rrehcel hetzelfde wordt 
door ons woord soortgelijk aangeduid. Een bevel of andere 
soortgelijke akte is een bevel of een akte , die feitelijk het- 
zelfde doel bereikt. Men mag er dus bij ons even als in het 
Fransche regt door verstaan een anthoitieke akte, waarin de. 
debiteur erkent gemaand te zijn , of zelfs een onderhandsch 
geschrift, onderteekend en erkend door den schuldenaar of 
wettig voor erkend gehouden. 

De wet heeft nergens bepaald , hoe lang eene in geb: 1; ■ 
stelling hare kracht behoudt, terwijl het toch scheen, dat 
eene maning , waaraan de schuldeisclior een tijd lang geen 
het minste gevolg had gegeven , hare werking moest ver- 
liezen. Men heeft uit dat stilzwijgen opirf''iiaak( , dat de 
vraag , of de werkeloosheid des schuldeischers lang genoeg 
had geduurd , om de sommatie van hare kracht te berooven , 
geheel aan den regter ter beoordeeling gelaten was , die uit 
de feiten en omstandigheden , abmede uit het tijdsverloop , 
moest opmaken , of de schuldeischer kon -worden beschouwd 
als stilzwijgend afetand van zijn regt te hebben gedaan (1). 
Ik kan die gevolgtrekking niet toegeven. De wet bepaalt , 
wanneer de in gebreke stelling aanvangt en welke hare wer- 
king is. Zwijgt zij dos over haar einde , dan mng dat einde 
niet worden aangenomen , voor het zich van zelf met nood- 
zakelijkheid vertoont. Het gevoljj; dor maning duurt dan even 
lang voort als de verbindtenis , tot wier uitvoering zij moest 
opwekken. De maning is ondenkbaar zonder die verbindte- 
nis ; hare gevolgen zijn dus accessoir, en kunnen daarom on- 
mogelijk voortduren , zoodia de verbindtenis zelve is opgehe- 
ven. Voor dien tijd daarentegen staat , daar de wet zwijgt , 
niets aan hare voortduring in den weg. De werking van 
hetgeen op de wet gegrond is moet voortduren zoolang het 
mogelijk is, tenzij de wet zelve het tegendeel bepale. 

Ons artikel spreekt van het geval, dat de verbindtenis 
medebrengt , dat de schuldenaar alleen door het tijdsverloop 
in gebreke zal zijn. Dat woord medebrengt is een schijn- 
baar letterlijke, maar inderdaad hoogst ongelukkige vertaling 
van het Frausche : la convention portc. Dat de akte het zoo 
medehrennt , zegt onze taal niet van hetgeen met rondo woor- 
den in haar geschreven is , maar van hetgeen , zonder zelf 
uitdrukkelijk bepaald te zijn , uit den aard liaror bepalingen 
moet worden afgeleid. En toch heeft men dit naar mijn oor- 
deel niet bedoeld ; men zou anders alles onzeker en van "s reg- 



( l) TouLXJBB , t. a. pw VI. n. 260. 
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ters goedvinden afhankelijk hebben g^mnakt. Het eenige ge- 
val , waarin uit den aard der verbin lt nis alleen door tijds- 
verloop de schuldenaar in gebreke wordt gesteld , is in art. 
1271) opgenomen. Uet heeft plaats, wanneer hij verbondon 
is , om iets te geven of te doen , dat slechts binnen zekeren 
tijd kan gegeven of gedaan word^» 

Mr. DE PIKTO (1) denkt er anders over* Volsens hem 
is het, „als er eeii oyereenkomst bestaat, om den schnlde- 
liaar ipso jnre in mora te stellen, niet noodig, dat deze zulks 
letterlijk en uitdrukkelijk bepale ; maar is het genoeg , indien 
de aard der bij dezelve bedongen verbindtenis dit medehrengC* 
Het voorbeeld echter , door hem aangevoerd „als gij met eenen 
tuinman een accoord aangaat , dat hij u het zaad zal leveren 
van zeker gewas , om daarmede dit jaar uwen tuin te be- 
zaaijen , en deze den zaaitijd heeft laten voorbijgaan , zonder 
aan zijne verpligting te voldoen is zeer ten onpas bijgcbragt, 
daar het juist het geval is der slotbepaling van art. 1279 , en 
dus niet onder ons artikel kan vallen. Wat daarbij de opvat- 
ting selve betreft ; indien de aard der Terbindtenis genoeg is , 
zal dan niet bij elke overeenkomst , waarbij een bepaalde tijd 
voor de uitvoering is vastgesteld , die in gebreke stelling van 
regtswege moeten worden aangenomen? En tocb onderstelt 
ons artikel zelf, „dat er ook gevallen kunnen zijn , 'waarin 
ook deze verbindtenis zulks niet medebrengt." Zoo worden 
de grenzen weder i^' beel onzeker. Ook het bijvoegen eener 
stratbepalinc!" levert geen beslissend kenteeken , en daarpiilio- 
ven leert art. 1344, dat de straf niet verbeurd is, dan wan- 
neer de schuldenaar nalatig gebleven Is. 

Maar onze regtsgeleerde gaat nog verder , en meent , dat 
ons artikel niet alleen op die verbindtenissen toepasselijk is , 
die uit overeenkomst, maar ook op die, welke uit de enkele 
kracht der wet b. v. ten gevolge van eenen uitersten wil of 
van iedere andere oorzaak ontstaan. Hij beroept zich behal" 
ve op het woord medebrengt ook op het woord verhindtenie ^ 
terwijl het Fransche artikd van eonvention sprak (2). Een 



CD t. ft. p. n. S45. Bvaie«Bs supbuis, t. «. ]». VL 42 vigg. , die nog 
Tryst op liet in geinreke syn «ten gevolge eener bepaling derweL*' Maar jnist 
omdat in al de arttkden » die bij aanlmalt , opzettelif ke bepalingen Toork<nnen , 
kunnen niet tot ons artikel behooren. TVij hebben hier met een >vet« en 
niet met een regts -systeem te doen, waar bttiten de a&ondnriyke gevallen nog 
een algenicene regel noodig is. 

(2) Door die verRndering is omtrent dc vraafr , of de woorden vnn het weis- 
artikel in de overeenkomst moeten worden opgenomen, die in bet Fransche 
regt betiriet was , niets nitgcmaakt. Het tegendeel beweert DncPBün , t. a. p^ 
TI* 44 , maar Temietigt sieb sélTen » als hy op die bewering laat Tolgen t 
«het la geheel onveracihUIig , in welke bewoordingen partyen hare bedoeling 
hebben nitgedmkt» wanneer die bedoelii:g hts int de tto»mkomH Uykt^ 
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voorLeeld echter van znlk cene vcrbindtcTiis uit de wet , waar- 
bij de schuldenaar alleen door het tijdsverloop in gebreke zou 
worden gesteld , geeft hij ons niet , en nog veel minder stelt 
hij vaste grenzen, waarvoor het noodig zou geweest zijn aan 
to wijzen , w^e soort van yerbrndtenissen dit karakter heeft. 
Ook hier dus zou alles weder onz^erii^ en regterlyke wil- 
lekeur sijn. Het komt mij voor , dat het woord verMndtenU 
Tergissing in dit artikel is ingeslopen. De Fransche wet 
sprak over de yerbindtenissen in den titel „des contracts ou 
des obligations conventioneiles en hield dus het onderscheid 
tusschen verbindtenis en overeenkomst niet in het oog, waar- 
door dan ook een toullier verleid werd tot dc uitspraak : „ces 
termes d'obligation et d'engagement sont synonymes^' (1). On- 
ze wetgever besloot , op dat onderscheid acht te geven , en in 
dezen titel alleen over verbindtenissen te handelen. In het 
vertalen nu der afdeeling: „de Fobligation de donner tot 
art. 1139 gekomen , rekende hij zich op de eerste aanmaning 
verpligt , om daaraan getrouw te blijTen , het woord verbind» 
tewU in de plaats Tan het woord eonvenHon te stellen. Dat 
dit inderdaad het geval is , blijkt uit de beraadslagingen oTer 
ons wetboek. De regering berispte den Franschen wetgever , 
„die verkeerdelijk van het beginsel was uitgegaan , dat alle 
verpligtingen uit contract of overeenkomst haren oorsprong 
afleiden en voegde er bij : „men heeft derhalve tot regel 
gesteld, dat de verbindtenissen ontstaan of uit dc overeen- 
komst of uit de wet , en heeft vervolgens in den eersten ti- 
tel de verbindtenissen behandeld , zoo veel mogelijk afgeschei- 
den van het denkbeeld eener uitdrukkelijke overeenkomst , 
zoodat de bepalingen van dien titel van toepassing zijn , om 
het even of de verpligting uit overeenkomst dan wel uit de 
wet ontstaat»^ Na die verklaring werd in eene der afdeelin- 

fen opgemerkt, dat volgens dat stelsel dan ook in verschei-» 
ene artikelen , en met name wees men , schoon zeer ten on« 
regte , op het onze , het woord eonvention (overeenkomst) in 
obligation (verbindtenis) behoorde te worden veranderd , en ter- 
stond , zonder te vragen , of men daarmede geen aanleiding 

Wat overigens dl) saak aelve betreft, vereenlg ik my vdkonMa met hem. 
Waar geen bepaalde woorden nitdmkkel||k sQn Toeacgeadireven , daar iskanne 
kena aan de partijen oTorgelaten. 
(I) t a. p. VL n. 6. Du pikto zelf haalt t. a. p. 11. 343 , dio woorden 

aan. De gewoonte , om verbindtenis en kontrakt niet to onderscheiden , raak- 
te zoo inpieworteld , dut zelfs dc schrijvers over ons regt er zich niet van kon- 
den ontdoen. Zoo schieef zelfs vooRDum , t. a. p. V. S. "In het 3de Boek 
des Ncderlandschen B. W. vinden wij alleen de leer der kontrakten ontwikkeld.'/ 
En ook onze wetgever zelf sprak soms, b. y. in art. 1871. § 2, van 0Mreen> 
waar het woord verhmdtettUim gepaster ware geweest , en soms ook , 
b. in art. 1889 , Tan voiibukmmn , waar het woord iwreakonMtn word 
gevorderd» 
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gaf tot onjuiste denkbeelden , nam de regering die opmerking 
aan en bragt die verandering tot stand (1). Nu kwam in 
1824 in de plaats van : ,,hetzij uit kraohte der overeenkomst^ 
de nieuwe nitdrakking : „hetzij uit krachte der vefUndUnk,^ 
Men zag voorbij , dat ons artikel , ofschoon ket over rerbind- 
tenissen in ket algemeen moest spreken, daarom toch zeer 
goed , twee verschillende regtsmiddelcn onderscheidende , één. 
dier regtsmiddelen uitsluitend bij de yerbindtemssen , uit eene 
overeeimomst ontsproten , voor toepasselijk kon verklaren. 

Art. 1276. 

„Niettemin heeft de sclmldeiscber het regt , om de vernietiging 
te voi'der^ van hetgeen strijdig met de yerbindtenis verrigt is , en 
hQ kan zich door den regter doen magti^ea, om ten koste van 
den schuldenaar hot gedane te doen vernietigen ; onverminderd de 
vergoeding van kosten, schaden en interessen, indien daartoe gron- 
den bestaan.'* 

De laJitste Nvoorden van dit artikel worden in de Icor dor scha- 
devergoeding telkens herhaald. Telkens , men dciikc aan art. 
1280 , 1489, 1749, enz. , wordt het regt om vergoeding van 
het geleden nadeel te vragen , toegekend , met liet bijvoegsel 
„indien daartoe gronden zijn.'' Eveneens is het in den O. 
O. altijd het „s'il y a lieu." De vraag is, wat deze uitdruk- 
king beteekent. 

Met zeer veel jtusiheid ontwikkelt tOüllxbb (2) , dat het 
latere regt, in tegenoverstelling van het Romeinsche, tot 
den regel is gekomen : ieder moet de schade vergoeden , die 
door zijne fout , hoe gering zij ook moge zijn , veroorzaakt is. 
En met niet minderen grond leert hij , dat de schuldenaar 
en faute is , als hij niet kan bewijzen door toeval , dat hem 
niet te wijten is (in dat geval toch is hij ook voor toeval aan- 
si)rakelijk) , verhinderd te zijn , de verbindtenis te vervullen. 
Ons art. 1280 laat over dit ;dles geen twijfel: de schuldenaar 
moet tot schadevergoeding veroordeeld worden , als hij niet 
bewijst , door eene vreemde oorzaak zonder zijne schuld in de 
uitvoering der verbindtenis belet te zijn. Is er dus een on- 
verschuldigd toeval in het spel geweest , de schuldenaar , die 
geen schuld, geen fout heeft, behoeft ook geen schade te ver- 
goeden. Is er geen onverschuldigd toeval, dan ligt de schuld, 
de fout , aan den schuldenaar , en hij moet de schade ver- 
goeden. Maar geheel in strijd met dit resultaat, en dus in 
strijd met zijne eigene beginselen , verklaart toullier , dat 
de fout tocrekenhanr moet zijn , en dat de beoordeeling dezer 
toerekenbaarheid f^^^heel aan den re<2ter is overfrelaten , het- 
geen dan de beteekenis moet zijn der woorden : s'il y Hcu, 
„expressions quilaissent au magistrat Ic pouvoir dojuger i'ex- 

( I } YooRDvnv , t. a. y. IC 

(2) t. a. p. VI. n. 833 on iS6. 
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cuse et la question d' imputabilité/' Eon ran beiden, df er is toe- 
val , dan is er noch i'uut noch toerekenbaarheid ; óf er is geen 
toeval, dan is er altijd fout en toerekenbaarheid. „Le debiteur 
n'est eseuaé que dam Ie cas , <Ai ü a ët^ empèché de donner 
OU de &ire ce k quoi il ëtait ohUgé oa a fidt oe qni lui ëtait 
interdit, par suite d^nne force majeore ou d^nn cas fertoit. 
II s'enfimt donc qu'il répoad de ses fiiutes , même les plus 
legères , puisqu'il répond de tout ce qui peut lui être imputë 
hors Ie cas fortuit et Ia force majeure/' Elke fout is toe- 
rekenbaar ; over de mate harer toerekenbaarheid kan geschil 
bestaan , en hierover zal dan de regter moeten oordeelen , maar 
niet over het al of niet bestaan dier toerekenbaarheid. Art. 
1137 C. C- en ons art. 1271 spreken alleen van die mato 
der toerekenbaarheid , en in allen gevalle zijn de afzonderlij- 
ke bepalingen , waarheeii daar verwezen wordt , uit den aard 
der zaak uitzonderingen. Daarbij , uit art. 1147 O. C. » ons 
art. 1280 , blijkt Tolkomen , dat de beoordeeling , of de fout 
al dan niet toerekenbaar is » onmogelijk aan den regter kan 
gegeven z|{n , daar beide artikelen , onmiddellijk na de ver- 
pligting van den schuldenaar te Hebben vermeld , van eene 
vreemde oorzaak spreken, die hem niet kan worden toegere- 
kend , en dus onzin zouden bevatten , als zij niet bedoelden , 
dat buiten die vreemde oorzaak de schade toerekenbaar is , 
met andere woorden , dat er dan schuld , fout bestaat , en dus 
iedere schuld , iedere fout , toerekenbaar is. Dat art. 1280 
bepaalt , dat , al is er geen toeval geweest , en er derhalve 
toerekenbimriieid bestaat, de schuldenaar toch alleen dan ver- 
oordeeld kan worden tot schadevergoeding , „als daartoe gron- 
den zijn/' zoodat door deze uitdrukking geheel iets anders 
moet bedoeld zijn dan het al of niet toer^enbare. 

Ik geloof dan ook» dat die woorden eene bloote feitelijke 
beteekenïs bebben , en alleen te kennen geven : »,indien er 
■werkelijk schade geleden is."" In dezen zin passen zij in ons 
artikel uitmuntend. De schuldeischer kan vernietiging van het 
in strijd met de verbindtenis verrigte verkrijgen , en nog daar- 
enboven vergoeding van schade , indien hij namelijk , wat zeer 
dikwijls het geval niet zal zijn , aan die vernietiging niet ge- 
noeg heeft , maar w^erkelijk nog schade heeft geleden. Geheel 
hetzelfde is op art. 148U van toepassing. Daarentegen zijn zij 
in art. 12h0 en art. 1749 volkomen overtollig. Niets toch kan 
duidelijker zijn , dan dat er geen schade behoeft vergoed te 
worden , als er geen schade geleden is. Men was aan die 
woorden, in enkele artikelen niet misplaatst, gewoon gewor- 
den , en gebruikte ze nu , als men van schadevergoeding sprak, 
ook daar , waar zij volstrekt niet behoorden. 

Ter bevestiging mijner uitlegging moet ik nog wijzen op 
art. 2004 C. C. , ons art. 1851. £r is daar bepaald , dat 
de lastgever, die den last herroept, „peut contiaindre, s'il j 
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a licu , lo mandataire a lui romcttrc Tdcrit of dat hij , go- 
lijk ons ortikcl zegt, „indien daartoe gronden bestaan, den 
lasthebber kan noodzaken , liem de vohnagt terug tc geven/' 
Hiermede wordt geenszins aangeduid , dat er voor den lastheb- 
ber ook wel eens gronden bestaan , om de teruggave to wei- 
geren , waardoor de vraag op een juridiBch temizi zou gebragt 
worden , meer alleen , öf dat hij tot de ternggaTe der yolmagt 
kan gedwongen worden , als hij een volmagt gekregen heeft , 
en de overeenkomst niet meer hij monde is gesloten, 6£ dat 
hij tot die teruggave kan worden gedwongen , als hij er na- 
melijk niet vrijwiUig toe overgaat. De laatste opvatting is de 
meest redelijke ; maar , welke men ook kiezen moge , in allen 

Sevalle is de beteekenis der woorden: ,,s'il y a lieu'' of: „in- 
ien daartoe gr iilm bestaan,** zuiver feitelijk, hetgeen ons 
dus op zich zelf reeds zou doen vermoeden , dat zij ook in de 
leer der schadevergoeding zuik een bloot feitelijke beteekenis 
hebben. 

Ofechoon de uitspraak van ons artikel : „de schuldeischer 
heeft het regt om de vernietiging te vorderen van hetgeen 
strijdig met de verbindtenis verrigt is," van niet de minste on- 
duidelijkheid kan beschuldigd worden , schrijft toch Mr. disp- 
HUIS (1) : ,,Hoe algemeen deze bepaling ook moge luiden , 
100 schijnt toch de regter niet onbepaald verpligt te zijn, 
eene vordering van den schuldeischer tot vernietiging toe te 
wijzen , maar eenvoudig art. 1275 te kunnen toepassen , waar 
de omstandigheden zulks voor den schuldenaar te hard zouden 
doen zijn , en de schuldeischer die vernietiging niet volstrekt 
behoeft." Bewijzen worden er dan ook voor die beperking 
volstrekt niet gegeven , die inderdaad aan den regter bet oor- 
deel over de doelmatigheid van het contract zou overlaten. 
Had de schuldeischer er blijkens de overeenkomst belang bij , 
dat iets niet verrigt werd , dan heeft hij eveneens belang bij 
de vernietiging van het verrigte. Volstrekte behoefte aan het 
onderwerp der overeenkomst is nergens gevorderd. 

Abt. 1280. 

„Be schuldenaar moot, indien daartoe gronden bestaan, veroor- 
deeld worden tot vergoeding van kosten , schaden en interessen , 
zoo dikwijls hy niet bewijzen kan, dat het niet uitvoeren of het 
lüel tndig uitvoeren der verbindtenis voortkomt uit eene vreemde 
ooarzaak, die hem niet kan worden toegerekend; al heeft er ook 
geene kwade trouw van zjjne z^jde plaats gehad.** 

Het artikel kent dus slechts tweeërlei beslissing. Is het 

(1) t. a. p. VI. 38. Hij verwijst daarbij naar zACHARia , douh zonder bant , 
dtar deia fegtsgoloerde (t. a. p. II. 318) het "iiach Befinden en het »a,\9o 
der Biehlw kaïitt dieseB Snoheii awli abaehlagen** alleen art. 1144 = 
ona art* 1877 aanteekeuk, waar de wet uitdrukkeiyk bepaalt: «Ie cr^ander 
pmt étre aatortoé/' «de schuldeiMlier han gemagtigd worden.'* 

IL 2 
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toeval de oorzaak der tekorikoming en der schade , door Iiaar 
geleden, dan is er geen Bcfaadeyergoeding ; ligt daarentegen de 
acknld niet aan bet toeval , dan moet de schade vergoed wor- 
den. Het blijft aan den regter overgelaten , te beoordeelen , 
of en schade geleden is cn hoeveel zij bedrangt , maar verder 
reikt ook ayne bevoegdheid niet. Is er schade geleden en 
kan zij niet aan het toeval worden toegeschreven , dan moet 
hij de noodzakelijkheid harer geheele vergoeding uitspreken , 
en mag zich op freene omstandigheden beroepen , om liaar be- 
drag te verminderen, tüullikr (1) miskende het , als hij 
schreef: „Les fautes et rignorance sont excusables jusqu'a un 
certain point. La loi permet donc au juge , lorsqu^il n*y a 

3iie fante ou négligence , non pas de ne point adjuger des 
ommages et intéréts , mais de les modérer snivant les ciroon* 
stances, qui peuvent excoser Ie débiteur en fente.*** Tot be- 
wijs voert hij aan art. 1374 , 1028 en 1992 C. C. , die over- 
e^omen met onze artt. 1392 , 1744 en 1838. Ik kan de 
kracht van dat bew^s niet toegeven , maar noem het veeleer 
in strijd met de eenvoudigste beginselen der Metstiitlegging. 
Al die artikelen toch handelen van drie bepaalde verbindtenis- 
sen , die van den zaakwaarnemer , die van den bewaarnemer , 
en die van den lasthebber. Zal men nu regt hebben , om 
datgene , wat van drie soorten opzettelijk bepaald is , maar ^ 
van anderen niet , op het geheele geslacht toe te passen ? Zal 
men den regel : in toto jnre genen per spedem derogatnr , 
£00 ver nit het oog verliezen? Niets is redelijker, niets 
meer overeenkomstig met gezonde regtsbegrippen , dan de 
verpligting, om de schade, die men veroorzaakt heeft, ge- 
heel te vergoeden. Maakt nu de wet in drie gevallan om de 
geheel bijzondere omstandigheden uitdrukkelijk een uitzonde- 
ring op dat beginsel , dan is zij „contra rationem juris recep- 
ta en bij alles , wat dien naam verdient , is uitbreiding op 
andere gevallen ongeoorloofd. Met volkomen regt zeide bigot- 
PKÉAMENEU (2) : „il j efit eu de Vinconvénient a dire que les 
dommages et interets doivent , lorsqu'il n'y a point de dol , 
être taxes avec modëration. La modération est un des ca- 
ractères de Tequitu j nuus lorsqn'il est réellem^t du des dom- 
mages et intéréts an créancier, il ne &llait pas qne contre 
Tëquité on püt indnire de Ui loi, que sa canse est favo- 
rable." 

Vreemd is het, dat ons artikel hulton het niet uitvoeren 
der verbindtenis nc^ alleen maar van het niet tijdig uitvoe- 
ren spreekt. Sommigen , zich streng aan de woorden hou- 
dende , leiden er uit af, dat deze afdeeling niet toepasselijk ' 
is op een verkeerde uitvoering , die in iets anders dan in den 

(1) t. a. p VI. n. 289. 

(g) By LOCRtf , t. a. p. VI. 854. 
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tijd tegen de verbindtenis zondigt (1). Audereu daarentegen 
schijnen in ée vermelding van het niet tijdig aitvoeren sledits 
een yoorbeeld te aden , en breiden daarom de bepalingen dezer 
aldeeling uit tot iedere uitvoering , die niet op de behoorlijke 
wijze geschiedt. Ven daar sdtrijft zachabiI (2) „Aaseinerjeden 
Verbindlichkeit entsteht mittelbar ein Becht auf Schadenersatz, 
wenn nftmlich die Verbindlichkeit entweder überall nicht, oder 
nicht auf die gehörige Weiae, z» B. nicht zu gehöriger Zeit, er- 
füllt wird." De reden , waarom ik met deze uitspraak mij verep- 
niir, \v^t hierin , dat het niet behoorlijk uitvoeren eener vcrlnn lte- 
nis inderdaad een niet uitvoeren is, althans voor een gedeelte , 
zoodat naar mijn oordeel van het niet tijdi^i;' uitvoeren zelfs 
in het geheel geen sprake had ijehooren te zijn. liet bewijs 
voor die stelling ligt in het opschrift zelf dezer afdeeling , 
waar alleen van het niet nakomen der TerUodtenis gewag wordt 
gemaakt , dat ia Yan het niet nakomen der verbindtenis , zooals 
atj in haar geheel is. Eveneens is het in de onderscheidene be- 
palingen dezer afdeeling. Zoo spreekt art. 128 1 alleen van 
verhindering om te geven of te doen , niet van die om tijdig 
te geven of te doen. Zoo is het in art. 1283 weder alleen 
het niet nakomen der verbindtenis , dat vermeld wordt > en 
ook van 1284 en 1285 geldt al weder hetzelfde. 

Nadat art. 1279 had bepaald , dat schadevergoeding alleen 
na in gebreke stelling te pas komt, stellen de twee volgende 
artikelen vast , dat zij alleen dan verschuldigd is , als do 
schade niet aan het toeval is te wijten. Meu schijnt er uit 
te hebben afgeleid , dat , al was de schuldenaar dus iu ge- 
breke gesteld, h^* toch tot geen schadevergoeding verpligt 
was, als hy daarna door toe vu verhinderd was zijne verbind- 
tenis na te komen. Zoo iets kon men echter in regten onmo- 
gelijk aannemen ; men was er van overtuigd , dat juist het 
tegendeel gelden moest, en dat de schuldenaar ook voor hot 
toeval moest instaan, zoo dikwijls het na zijne in gebreke 
stelling trof. Om die overtuiging op de wet te gronden , 
was men dus genoodzaakt , naar andere artikelen om te zien, 
en ZACHARiü (3) beroept zich op art. 1302 C. C. , overeen- 
stemmend met ons art. 1480 , en handelende over het vergaan 
der verschuldigde zaak. Men gevoelt echter , dat do reden 
van het met nakomen der verbindtenis ook in geheel iets an- 
ders kan gelegen zijn, dan in het vergaan der verschuldigde 
zaak, en men dos, om alle gevallen te omvatten, de toe* 
vlugt zon moeten nemen tot een analogische uitbreiding, wier 
regtmati^eid zeker niet boven allen twijfel zou verheven 
^jn. Maar inderdaad heeft men zulk een middel ook vol- 
stopt niet noodig. Geen ander artikel behoeft ons te helpen ; 
deze afiieeling zelve is voldoende. Art. 1279 spreekt van de 

(1^ Zoo DiEPauis , t. a. p. VI. 49 vlg. 

(2) t. ». p. n. 840. 

(3) t. S48. — 

2* 
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in gebreke stelling; de beide volgende artikelen van een toe- 
val , welks werking aan baar is voora/yctjaan, AI wat baar 
volgi,, om bet even of bet door toeval of door scbold ia 

veroorzaakt, komt voor de verantwoording des schuldenaars* 

Ook TOULLIEB (1) erkent , dat de schuldenaar voor bet 
toeval moet instaan, „8*il était cn retard d'exécuter Ie con- 
trat/' maar voegt er een voorbeeld bij , dat zeer ongelukkig 
gekozen is, en tot de verkeerdste stellingen gereode aanlei- 
ding geeft: „coinnie si Ia perte fortuite de la cliose emprun- 
tée arrivait après Ic teni^s fixé pour la reiidre (art. 1888 C. 
C.)." Immers het vcrloopen van den bepaalden tijd is op 
zich zelf nog geen in gebreke stelling , daar de zoogenaamde 
mora ex re, bet dies interpellat pro bomme, niet meer be- 
staat , zelfs daar niet, waar de overeenkomst met een vaste 
tijdsbepaling gesloten is. 

Art. 1285. 

„Tudieü bij de vorbindtenis bepaald is, dat degene die in «gebre- 
ke blijft , om zü na te komen , by wego van schadevergoeding een 
eekere som zal betalen ; kan aan de andere part\j geen meerdere 
nocb mindere som worden toewezen. 

Over dit artikel ztfn drie onderscheidene gevoelens verde- 
digd. Volgens bet eerste is het beding , bier vermeld , ver- 
schillend van een strafbepaling (clausula poenalis) , schoon na 
er aan verwant. Die verwantschap brengt zelfs tot toepassing 
van wetsartikelen , alleen voor de strafl)epaling geschreven , op 
dit beding, zoodat men ook hier veroordeeling tot een minder 
bedrag aanneemt , wanneer de verbindtenis voor een gedeelte 
vervuld is. Ilct verschil daarentegen tusschen de beide regts- 
middelen vindt men daarin , dat bij de strafbepaling de schuld- 
eiscber niet beboeft te bewijzen , dat bij werkdijk scbade beeft 
geleden , terwijl hij bij dit beding tot zulk een bewijs wel ver- 
pHgt zou zijn (2). 

Verschillende zwarigheden pleiten tegen deze meening. Is 
dit beding iets anders dan de strafbepaling, hoe weet men dan» 
al ontkent men ook niet alle verwantschap , dat deze juist in 
de toepasselijkheid van art. 1*231 C. C. ons art. 1345 
zal bestaan ? Heeft men het rcgt om wat voor sleclits één 
regtsmiddel geschre-\ cn is uit te breiden tot een geheel ander , 
al bestaat er ook cenige , nergens naauwkeuric^ bepaalde , over- 
eenkomst ? Aan den anderen kant , als er tusaclien beide ver- 
scbil is , hoe weet men dan al weder , dat bet in de verplig- 
ting tot bet bewijs der scbade bestaat, waartoe men in bet 
ééne geval wel , in bet andere niet gebonden is? Geven de 
woorden „bij wege van scbadevergoeding^ in ons artikel daar- 
toe aanleiding? Maar art. 1343 verklaart immers eveneens 

(Ij 1. a. p. VI 528. 

C2J Zoo ZAcuARiti, t. u. p. II. 244 vlg. 
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omtrent de strafbepaling , dat zij strekt tot vergoeding van 
kosten , schade en interessen , die de schuldeischer lijdt uit 
hoofde van het niet nakomen der hoofd verbindtenis. •* 

Wanneer naar dit gevoelen het beding van ons artikel geen 
strafbepaling is, als hoedanig moet het dan beschouwd wor- 
den ? ZACHA1U& (1) verklaart het voor een beding , dat de 
Terbindtenu tot een alternatiere maakt : „Diese Klauael ge- 
atattet dem Sclmldner sich schon von der Verblndlichkeit frei 
zu macben, wenn er die bedungene Summe zablt. Estveluti 
clausula poenalis in favorem debitoris adjecta.*' Maar er is 
niets in ons artikel , dat tot die opvatting regt kan geven. In- 
tegendeel , zoo weinig is het voordeel Tan den schuldenaar 
bedoeld, zoo weinig do vestiging eener alternatieve verbindte- 
nis , dat de betaling der vastgestelde som slechts dan te pas 
koTTit , als de schuldenaar in gebreke blijft , om zijne verbind- 
tenis na te komen. 

Terwijl zoo de eerste partij de gelijkheid met de strafbepa- 
Ibg verwerpt en de verbindtenis tot een alternatieve maakt , 
is er een tweede , die zoo wel het verworpene als bet aange- 
Bomene tegelijk voorstaat, en ons beding na eens tot een 
strafbepaling maakt , dan weder er een alternatieve verbindte- 
nis nit doet ontstaan. Het laatste neemt zij bij verbindtenis- 
sen om iets te doen of niet te doen eer aan , dan bij die om 
iets te geven (2). 

Een dorde meening eindelijk , en met haar vereenig ik mij, 
ziet in het beding van ons artikel niets anders dan een clausu- 
la poenalis. Het doel toch van zulk een clausula is tweeledig. 
Zij strekt vooreerst om aan een verbindtenis , die geen regts- 
vorderLng ten gevolge kon hebben , rogtskracht te verzekeren ; 
maar zij dient ook , om de onzekere schade , door het niet 
nakomen der verbindtenis veroorzaakt, vooruit te logiooten 
en daardoor zeker en vast te maken (3). Door desse tweede 
bedoeling behoort zij bij de leer der schadevergoeding , en 
het is nit dien hooHe dat er hier melding van haar wordt 
gemaakt, ofechoon aan hare uitvoerige behandeling aan het 
emd van onzen titel een afzonderlijke afdeeling gewijd is. 

In het Fransche tribunaat (4) zocht men nog een ander 
verschil tusschon het beding van ons artikel en do strafl)epaling 
aan te wijzen , dan hetgeen ik in het begin dezer aanteekening 
nit ZACTiARia mededeelde. Men voeo-de bif art. 53 fart. 1152 
. C/.j de woorden titre de dommafes-interêts en drong 
het aan door op te merken : ^jVobjet de cette addition est de 
déterminer la jaste application de Tarticle , et de marquer la 



Cl) t. a. ]». IL 243. 

(SJ Zoo smuis , t. a. p. VL 68 vlg. 

(3) Touuns, t. a. p. VI. n. 808 vlg. 

(4) Imcbê, t. ft. p. VL 127. 
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différence eutre la clause de dommages-intérêts , a laquelle Ie 
juge ne peut rien cbanger , et la clause pénale , qoi eat 8U8- 
ceptible d*étre rédnite.^' Juist dit laatste is echter een on- 
waarheid. De regter kan het bedrag der strafbepaling niet 

verminderen, maar moet den wil der partijen eerbiedigeD* 
Of had men misschien het oog op art. 1231 C. C. , ons art. 
1^45 ? Maar het kent het regt tot vermindering alleen dan , 
wanneer de verbindtenis ten deele vervuld is. En zal het hij 
het beding van ons artikel anders zijn ? Zal hier altijd de 
volle som , die tot schade vei ;:;nefHng bepaald is moeten vol- 
daan worden , ook al is de verbindtenis voor het grootste en 
belangrijkste deel vervuld ? Inderdaad , de onregtvaardigheid , 
die hierin zou gelegen zijn , is adj een nienw en krachtig be- 
wgs voor mijne stelUing , dat het bedine van ons artikel niets 
anders is dan de clansnla pomlis, en dns aan het voorschrift 
van art. 1345 onderworpen. 

Abt. 1287. 

„Vervallen interessen van hoofdsommeQ T<nnnon wederom interes- 
sen ophrengen , hetzij ten gevolge eener geregielijke aanvraag , het* 
zy krachteud een bijzondere overeenkomst , mits de aanvraag of de 
overeenkomst loope over interenen, ten minste voor een geheel 
jaar versohuldigd. 

De geregtelijke aanvraag (zeker een zonderlinge uitdruk- 
king) en de overeenkomst zijn hier geheel gelijk gesteld. Men 
mag er uit afleiden , dat even als de eerste uit haren aard al- 
leen tot reeds verschuldigde interessen zich moet bepalen , dit 
ook met de overeenkomst het geval is. Het artikel spreekt 
dan ook van interessen , voor een geheel jaar verschuldigd. 

Verschillende regtsgeleerden zijn echter van een ander ge- 
voelen , nieenende , dat interessen van interessen ook vooruit 
kunnen bedongen worden , mits er slechts niet bepaald zij , 
dat de interessen eer tot het rentegevend kapitaal znllen gcbragt 
worden , dan als zij ten minste voor een jaar zullen verloo- 
pen zijn (1). Kon die meening worden aangenomen , de ge- 
lijkstelling met de geregtelijke aanvraag zon ons dwingen, 
bij haar eveneens aan te nemen , dat er een veroordeeling kon 
plaats hebben voor interessen , die nog niet waren verschenen. 
En hier verklaart men zelf (2) uitdrukkelijk : Ce n'est qu'aux 
interets des intéréts cchus , quo Ie juge peut condamner Ie 
débiteur ; il ne peut Ie condamner de payer les intéréts des 



(1) TouLUBB» t.a. p. n> 271. 

(2) Tovt.L]XB» t. B. p. n. 878. DuPHnu» t; a. p. YL 69. apreekt «leli 

l^nregt tegen. Eerst sclii^ft liQ ; «Bij de geregtelijke aanvraag o/overeenkomit 

moet bepaaldelijk sprake zijn van de iuteres«eu der vervallen interessen en 
dan : «Het is niet noodiq , dat de interesfiQU reeds vervallen zyu^ alvorens de 
overeenkomst wordt gemaakt/' 
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iutéréts non encore ëchos, hute de payement a leilr cche- 

£u vraagt men nu , of dan de geheele bepaling van ons 
artikei, wat de overeeitkomst betreft , met Trlj overbodig was, 
daar het toch wel onbetwistbaar is , dat reeds verscholdisde 
interessen een yersdiiildigd kapitaal zijn» en men daarom kan 
bedingen , dat zij op nieuw renten znUen dragen , zoo moet ik 
ook hierop een ontkennend antwoord geyen. Die bepaling 
toch strekt niet, om de interessen van interessen toe te staan ; 
zulk cene vergunning zou , als het bedingen van interessen 
eenmaal erkend is, slechts een historische bete3kenis kunnen 
hebben ; maar zij strekt integendeel , om ze te beperken , na- 
melijk tot die interessen , die reeds voor een geheel jaar ver- 
schuldigd zijn. Uit die beperking af te leiden , dat zij alleen 
moet worden toegepast op overeenkomsten vóór den vervaltijd 
aangegaan (1) , zoodat men tot het reeds verworpen gevoelen 
weder zou temgkeeren , is onnoodig en zon de zwarigheid , 
die men zoo wil opheffen , inderdaad niet uit den weg ruimen. 
Immers zoo „yervallen interessen weder eod kapitaal op zich 
zelf zijn, waarover de weteever bezwaarlijk beletten kan over- 
eenkomsten aan te gaan, zoo geldt dit, om het even of die 
overeenkomsten voor of na den vervaltijd gesloten worden , 
daar zij toch eerst na dien tijd hare werking kunnen heb- 
ben. De beperking kan uit niets anders verklaard worden 
dan uit de vrees , dat „schraapzuchtige schuldeisciiers door een 
gedurige opliooping en kapitalisering der interessen hunne in- 
schuld ongevoelig zouden verhoogen en die vrees komt bij 
overeenkomsten na den vervaltijd der interessen evenzeer te 
pas als bij die , welke vd<5r dien tijd worden gesloten. 

De geregtelijke aanvraag, die hier bedoeld wordt, is die 
van de interessen der interessen zeiven. Vooral in ons regt 
kan daarover geen twij&l bestaan, nadat het vorige artikel in 
§ 3 door opname van het woord dezelve een twistvraag van 
het Fransche regt had beslist. Er werd daar in art. 1153 C. 
C. gelezen „du jour de la demando en sommigen leidden 
daaruit af, dat de interessen liepen, ook al werden zij zei ven 
in de regts vordering niet gevraagd (2). 

Door dit artikel kan , in vergelijking met het vorige , de 
som , waarop de schuldeisclier aanspraak heeft , zeer verhoogd 
worden. Zijn de interessen alleen verschuldigd van den dag, 
dat zij in regten zijn gevorderd, dan kan ik bij mijne oonclu- 
sie natuurlijk van die interessen niet wederom renten vorde- 
ren. Anders is het, als zij van regtswege loopen. B. v. ik 
heb 1000 bij u te bewaren gegeven. Ik vraag ze van u te- 
rug 1 Jan. 1840. Gij betaalt mij niet, en de som draagt van 

(1) Zoo UI urm i^, t. z. p. 1)1. 60. 
(2^ Zacuaüiü, t. u. |). 11. 2i2. 
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regbwigc renten. 1 Jan. 1843 vervolg ik u in regteii. Wat 
zal ik 7an u yorderen ? 1000 met de renten van drie jaren , 
dos 1150, dat is de geldsom, die gij mij scbnldig zijt. Van 
die som 2ouden naar het rorige artikel de interessen loopen 
Tan den dag der regtsvordcring , dat is van 1 Jan. 1843. 
Maar volgens dit artikel kan ik van u vorderen 1000 met de 
renten van 3 jaren , 50 met dc renten van 3 jaren , 50 met 
de renten van 2 jaren en 50 met de renten van 1 jaar , dus 
1150 -h 75 4- 5 4- 2i = 1165 , en van deze geieele som 
de iutereüsen van 1 Jan. Iö43 af. 

Aui. 1289. 

„Eone verbindtenis is voorwaardelük , wanneer men dezelve doet 
afhangen van ccno toekomstige en onzekere gebeurtenis , hetzij door 
de verbindtenis op te schorten tot zoodanige gebeurtenis plaats heb- 
be, hetzij door de verbindtenis te dooa vervallen , naarmate de ge- 
beurtenis al ol" uiet voorvalt." 

liet karakter der onzekerheid , hier in do gebeurtenis , die 
men tot voorwaarde stelt , gevorderd , heeft geen aanleiding 
tot bezwaren gegeven. Een gebeurtenis, die 6f aeker plaats 
zal hebben en das noodzakelifk beeten mag, 6f zeker geen 
plaats zal hebben en dos onmogelijk b , kan nimmer een voor- 
waarde zijn. De overeenkomst , waaraan zij verbonden is, moet 
in liet eerste geval als zuiver (1), in het laatste als niet ge-< 
sloten worden beschouwd. 

Hot andere karakter daarentegen , het tockomstii^^e der go- 
beurtenis, heeft den uitlegger door vergelijking met een 
ander wetsartikel groote moeite veroorzaakt. Immers terwijl 
hier een toekomsiige gebeurtenis het onmisbare kenmerk der 
voorwaarde is, erkent art. 1299 ook dan een voorwaarde , als 
de verbindtenis afhankelijk is gemaakt van een reeds gebeurde 
doch aan partijen nog onbekende zaak. De Fransche regtsge- 
leerden wezen reeds op dien naar het sdieen onverzoenlijken 
strijd (bij hen tusschen art. 11C8 en art. 1181 C. C.) , en 
noemden de redactie van het laatste uiterst verkeerd. Bij de 
beraadslagingen over onze vet sprak men er niet over , en liet 
de beide artikelen zonder oenigc aanmerkingen voorbijgaan. 
Onze schrijvers echter bleven het voorbeeld hunner Franscho 
voorgangers volgen, vorderden in iedere voorwaarde de opname 
eener toekomstige gebeurtenis , eu zagen de fout des wetgevers 
alleen in art. 1299. 

Is'iemand dan Mr. diephuis (2) veroorloofde zich een an- 
der , geheel oorspronkelijk gevoelen. Volgens dezen regtsgeleer- 
de schnilt de font niet in art. 1299, maar veeleer omge- 
keerd in art. 1289 , hetgeen naar zijn imden ten onregte van 
een toekomstige gebeurtenis spreekt. Zoo wordt door hem het 

(1) Teil onrcgtc ïcliiccf zACiiAnid , t. a. p. II. 227. « In diesem Falie is 
die Bcdiuguug vicluiehr cinu iiLst." t. a. p. VI. 67 vlg. 
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karakter, dat altijd in de voorwaarde gevorderd was, zelf be- 
twist , en de vraag moet dus op nieuw onderzocht worden ; 
Ja aen yerbindtenis alleen dan voorwaardelijk» als zij van een 
toekomstige gebeurtenis afhangt ? 

Ik aarzel niet, mij aan het gewone, bevestigende , antwoord te 
honden. De verbindtenis zelve moet voorwaardelijk zijn, dos onze- 
ker. Het is niet genoeg, dat er onzekerheid bestaat voor dezen of 
genen , voor de handelende partijen ; zij wordt in de verbindtenis 
zelve gevorderd. De wet spreekt niet van eene voor de partijen 
'voorwaardelijke , maar van eene in liaar zelve voorwaardelijke 
verbindtenis. Heeft men nu een gebeurtonis opgenomen , die 
reeds verleden is ; bestaat er dus een conditie (men kent den 
al^]^emeenen zin , waarin dit woord gebruikt wordt) in praete- 
ritum vel praesens coUata , reiata , concepta , dan is er in de 
verbindtenis zelve niet de minste onzekerheid. Op hetoogen- 
blik zelf, waarop de overeenkomst gesloten wordt , is het vol- 
komen zeker , of er al dan niet een verbindtenis uit voortvloeit. 
De partijen mogen er onkundig van zijn en dus in onzeker- 
heid verkeeren , in de zaak zelve is alles beslist. Heeft de ge- 
beurtenis geen plaats gehad , dan is er nooit eenig regt of eeni- 
ge hoop op een regt geweest, nooit iets wat gewaarborgd (art. 
1298) of op anderen overgebragt kan worden. Een voorwaar- 
delijke verbindtenis is toch een verbindtenis ; hier daarentegen 
is cr van verbindtenis geen schijn ; niemand is hier een enkel 
oogenbiik verbonden geweest. Uitmuntend schrijft donellüS 
(1) : „Sane dicuntur etiam conditiones quaedam esse , quae in 
praesens et praeteritum conferantur. Sed ne quis harum exem- 
nlo moveatnr, dicunlur hae conditixmes , quia conoeptione et 
tbrma verborum tales sunt ; re autem vera conditiones non 
sunt, qnod non uno in loco a veteribus traditum legimus. Et 
recte ; ex his enim conditionibus aut nihil debetur jam a prin- 
cipio ; aut si quid , pure deberi intelligitur. Nihil debetur , si 
falsae sunt; pure debetur, si sunt verae. Pugnant autem In- 
ter se pure quid dari dcberive , et deberi sub conditlone." 

Buiten het beroep op art. 1299 (2) voert Mr. DiErnuis 
hiertoL^en aan : 1'. „dat alles alleen op de partijen aankomt , 
voor wie het toch onverschillig is , of de gebenrtenis nog niet 
heeft plaats gehad , dan wel alleen aan haar onbekend is.'* 
Dat dit slechts voor ecu gedeelte waar is , zal ik straks aan- 
toonen , als ik op de praktische gevolgen van ons verschil in 
meening opmerkzaam maak. lAm al stonden beide gevallen 

(1) t. a, p. VIII. 30. 

(2) Welk bei'ocp zoer on^ep^ist is cn een petitio principli bövat , daar het 
juut dc vraag is, waor dc fout schuilt, in art* 1289 of iu art. 1299. Otn do 
«moer oiitwikkéld« TOorstelliBg van ut 1S99*' «tn te nemen , * naar de 
leer tmi den verver selven de onjuifltheid sdinUt in art. 1S89 /' gaat reeds 
daarom niet aan, omdat de wetgeTer aelf leker aan goene onjaiitlieid in «Qa 
éigen werk gedax^t heeft. 
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Toor de partijen volmaakt gelijk , zouden zij daarom nog niet 
m3L&t éénea naam kannen if^rdói ssm^dgevat. De éénever- 
bindtenis zon in haar zelve loch nog zeer goed van een geheel 
anderen aard kannen zijn dan de andere. S^ dat het «yoergenz 
als een noodwendig bestanddeel der voorwaardeli|ke veibindte- 
nis iB voorgeschreven , dat zij eexzt haar bestaan erlange na , 
maar alleen dat zij afhangt van een gebeurtenis/' Ik zal na 
niet op ons artikel wiji^on , hetwelk de afhankelijk heul van een 
toekomstige gebeurtenis uitdrukkelijk vordert , daar ik mij dan 
eveneens aan een petitio principii zou schuldig maken , maar 
zal alleen doen opmerken , dat hier onmogelijk de vraag 
kan zijn , wat er voorgeschreven is , maar alleen , wat door 
het regtöbegrip zelf gevorderd wordt , en dus moet worden 
▼oorgeschieYen. Verbindtenuaen na onder een voorwaarde 
zijn die, waar het legt zelf wordt opgeechort, in tegenover- 
stelling met tijdsbepaling. Maar hoe zal er sprake zijn van 
een opschorting van het regt , waar de gebenrtenis reeds u 
voorgevallen ? Daar kan wel de uitvoering worden opgeschort, 
totdat de partijen van die gebeurtenis kennis dragen, maar 
onmogelijk het regt zelf. 3**. dat dit alles „nog eenis^erraatG be- 
vestigd wordt door art. 289 W. v. K. , volgens hetwelk ook 
schade verzekerd kan worden , die op het tijdstip van het slui- 
ten der overeenkomst reeds bestond , indien maar het aanwe- 
zen dier schade nog niet aan den verzekerde bekend was." 
Maar ook hierin kan geen bewijskracht liggen , daar er alleen 
nit volgt , dat de verbindtenis tot schadevergoeding , die de 
verzeheraar op zich neemt, in den regel een voorwaardelijke 
k, maar ook een onvoorwaardeiyke hou zijn. Dat het toch 
niet verboden kan zijn , «jne -verbindtenis te doen afhangen 
van e^ zaak , die reeds gebeurd is , zal wel niemand betwij- 
felen, en wordtin art. 1299 uitdrukkelijk erkend, maar de 
vraag is alleen , of daardoor al dan niet een voorwiMrdel^kê 
verbindtenis wordt gevestigd. 

Maar is misschien ons geheele verschil wel iets anders dan 
een strijd over een fijne , maar voor de praktijk onbelangrijke 
begripsbepaling? Wanneer een verljiadteuis afliankelijk is ge- 
maakt van een gebeurtenis , die reeds heeft plaats gehad, komt 
het dan niet op hetzelfde neder , of men zegt , dat het een 
cnyoOTwaardelijke verbindtenis is, dan wel een voorwaardelijke, 
maar wier voorwaarde reeds Is vervnld? Al moet ik toe- 
stemmen, dat het in de gevolgen vrij wel op hetzel£le neder- 
komt, ik mag daarom nog die fijne begripsbepaling niet laten 
varen , overtuigd , dat die de fijnheden verwaarloost , zal ein- 
digen met zaken van meer gewigt uit het oog te verliezen. 
Maar behoef ik tot zulk een toestemming wel te besluiten, en 
kan ik integendeel niet oj) een zeer belangrijk praktisch on- 
derscheid wijzen ? TouLLi£a beweert het, doch mijns inziens 



Digitized by Google 



Abt. 1289. 



27 



ten onregte. Bij voorwaardelijke legaten kan , zoo de legata- 
ris sterft Yoor de Yervullmg der Toorwaarde, het lefi^t op 
zijne erfgenamen niet overgaan. Is het albankelijk stenen van 
een gebeortenis^ die reeds geschied is» dus een voorwaarde • 
dan gaat volgens den Franschen regtsgeleerde het legaat niet 
over, ah de legataris overlijdt vöór het plaats hebben der ge- 
beurtenis bekend is geworden. Is daarentegen zulk een legaajt 
als onvoorwaardelijk te beschouwen, dan heeft er allezins over- 
gang plaats. Er is iiaar zijne meening nog een ander niet 
minder gewigtig gevolg. Als een verbindtenis van dien aard 
een voorwaardelijke is , dan is de zaak , die haar onderwerp 
uitmaakt, krachtens art. 1182 C. C, ons art. 1300, voor re- 
kening van den schuldenaar , totdat het aan de partijen be- 
kend is geworden » dat de gebenrtenis is voorgevallen » terwijl 
jnist het tegendeel waar is , wanneer zij als aniver moet wor- 
den beschouwd (1). Geene deser bMe beweringen kan ik 
toegev^. Al beschouwde men toch de verbindtenia of het 
legaat als voorwaardelijk , dan zou men er toch terstond bij- 
voegen, dat de voorwaarde reeds vervuld was, en niet eerst 
op den dag van het bekend worden der gebeurtenis werd ver- 
vuld. Dat bekend worden zou tot het regt in geen geval iets 
afdoen , mnnv alleen de uitvoering mogelijk maken. Ook hij 
een werkelijke voorwaarde, waar dus een toekomstige ^êbeur- 
tenis is opgenomen , kan zij een geruime poos reeds ziju voor- 
gevallen , voor het aan de partijen ter oore komt , maar het 
regt zelf is daarvan geheel onafhankelijk (2). 

Ik mag het als bewezen aannemen , dat de gebeurtenis, die 
als voorwaarde wordt gesteld , een toekomstige moet zijn » 
en de bepaling van ons artikel dus volkomen juist is. Alge- 
meen zoekt men dan ook de fout des wetgevers in art. 1299, 
en beweert , dat een verbindtenis, afhankelijk van een reeds 
gebeurde , doch aan partijen nog onbekende zaak , daar zeer 
ten onregte onder de voorwaardelijke gerekend is. Het komt 
mij echter voor , dat er nog een andere weg kan worden ge- 
kozen , waarop én ons artikel én art. te verdedigen is , 

(I) t. 8. p. Vr. n. 475 1 «Cett» obBMrratioii peut tervir )^ réMradre 1«« qnfla* 
tioiiB de saTdir , qm doift snpporter la perte de Ia dmee , lox«qn*elle pértt 
avant la vérificAtlon do rëvènement, et si Ie lege esl transmiB anx bériliers 

da légntiüre mort avant la même vénfication." 

{2) In het Koiueiiischo regt waien er iudcnlaad twee praktische gevolgen. 
Bij sommige linndelingen namelijk -was hel stellen eener voorwaarde geheel 
verboden , zoodat bij ecu coudltio in praeteritujB aut praesens concepta alles 
daarvan afhing , of zg al dan niet ala voorwaaide in regten moest geldeii. 
By tefltamenten werd een mogdyke conditio , maar die reeds toot het maken 
Ysa den nitenten iril veiiJdeHd watj voor onow^dyk en dus niet geedueven 
gebonden. Ware de niet vemdde condido in praetMitttm ant praesens con- 
cepta een werkelijke conditio , er zou bij haar hetzelfde moeten gelden , wat 
nu het goval niet is, Savigkt, Sjstcm 111. 122. 126. 160. 163* 
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en er tnaschen Mden niet de minste strijd bestaat. Er zijn 
namelgk twee wijzen, waarop men een vennndtenis af Juuikelijk 
kan stellen Tan een reeds gebeurde zaak. Men kan nitdrak- 

kelijk op het verleden of het tegenwoordige doelen , b. v. als 
A het vorige jaar lid der tweede kamer was, of : als A thans 
lid der tweede kamer is. Over dit geval heb ik tot hiertoe 
gesproken , en verklaard , dat lnVr liet, woord voorwaarde in 
gelieol oiieigenlijken zin wordt gebruikt. Maar men knn ook 
een gebeurtenis zich als toekomstig denken en ze als zoodanig 
uitdrukken , terwijl zij inderdaad reeds buiten weten der par- 
tijen is voorgevallen. Het doel dier partijen was dan het stel- 
len eener gewone voorwaarde , en in bet Romeinsche regt 
werd hunne yerbindtenis dan ook als een voorwaardelijke be- 
schouwd, wier voorwaarde evenwel bij het aangaan der ver- 
bóndtenis reeds vervuld was , zoodat regtshandelingen, waarbij 
het stellen eener voorwaarde verboden was , ook door die con- 
ditio in praeteritum aut praesens concepta werden vernietigd. 
Miets was ook natuurlijker; de partijen dachten aan een wer- 
kelijke voorwanrde , en gaven dus aan de hand^^ling altlians 
naar hun weten een verboden vorm (1). Heeft uu art. 1299 
aan deze soort van reeds gebeurde zaken gedacht , die par- 
tijen zich nog als toekomstig voorstelden en ook als toekum- 
stig in hun contract opnamen , dan heeft het tegen de juiste 
begripsbepaling der voorwaarde niet gezondigd , en is niet in 
tegenspraak met Art. 1289. 

Ons artikel spreekt van tweeërlei voorwaarde, een opsebor- 
tende en een ontHndende. Inderdaad zijn echter beiden het- 
zelfde. . Elke voorwaarde is opschortend ; do eene schort het 
ontstaan , de andere de ontbinding der verbindtenis op. Som- 
migen , dit gemeenschappelijke karakter erkennende , zagen in 
een contract mot een ontbindende voorwaarde eene vereeniging 
van twee contracten. Het eerste deed een zuivere verbind- 
tenis ontstaan; het laatste vestigde een verbindtenis van om- 
gekeerden inhoud en omgekeerd doel , maar onder een op- 
schortende voorwaarde. Deze voorstelling was echter ten ëénen 
male verkeerd. Ware ze juist , dan zou de eigendom bij het 
plaats hebben der gebeurtenis niet van zelf terugkeeren, maar 
er zou een nieuwe traditie noodig zijn. De ontbindende voor- 
waarde zou geen vernietiging der eerste overeenkomst met 
zich brengen , maar alleen een nieuwe verbindtenis doen ont* 
staan, waaruit dus slechts een persoonlijke actie zou worden 
geboren. Dit nu is blijkens art 1301 het geval zeker niet. 
Men moet zich daarom de zaak op deze wijze voorstellen, dat 
de voorwaarde gemaakt is niet ter opschorting van een nieuwe 
verbindtenis van omgekeerde strekking , maar ter opschorting 
van de vernietiging der zuivere verbindtenis. Het is een pura 
conventio , quae resolvitur sub conditione (2), 

(l) SAVKïiiY, t. z, p. 16i. — (2) Saviony, t. £. p. 1. 155. 0. 192 vlg. 
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la deze opmerking juist, eu is elke ontbindende voorwaar- 
de niets anders dan een opschortende , dan had men in deze 
afileeling vrij wat woorden kunnen sparen. Ware zij daar- 
entegen oii^e|vtst , bestond er tosschen beide voorwaarden een 
wezenlijk verschil , dan zon onze wetgever van groote nala- 
tigheid te beschuldigen zijn en zijne taak zeer onvolledig heb- 
ben volbragt. De meeste artikelen toch zijn van zulken in- 
houd , dat zij alleen op de opschortende voorwaarde kunnen 
zien , en bij '1*^ ontbindende , wanneer die werkelijk iets an- 
ders wai'o , iijnregt het tegendeel zou moeten bepaald zijn. 
Ik wil aiicen op art. 1290 de aandacht vestigen. Wanneer 
wij een koop sluiten onder de opschortende voorwaarde, dat 
gij in drie dagen van Amsterdam naar Rome zult wandelen , 
dan is onze overeenkomst nietig. Maar wat als wij dien koop 
sliiiten onder de cfMndendê voorwaarde ^ dat gij in drie da* 
geo van Amsterdam naar Bome zult wandelen? Behoort die 
ontbindende voorwaarde tot ons koopcontract zelf evenals de 
opschortende , dan zal , als men art. 1290 raadpleegt , ook 
hier de gelieele overeenkomst als nietig moeten worden be- 
schouwd , daar het zoo algemeen mogelijk vnn aUe voorwaar- 
de spreekt. En is zulk eene leer in regten een ongerijmd- 
heid , dan zal de achteloosheid van den wetgever niet te ont- 
kennen zijn , die van alle voorwaarden sprak , waar hij alleen 
van de opschortende had moeten handelen. In zulke zwarig- 
heden vervalt men door de scherpe afscheiding der beide voor- 
waarden , terwijl er bij hare gelijkstelling niet du minste moeite 
bestaat. Be overeenkomst : ik verkoop u mijn paard onder 
de ontbindende voorwaarde» dat gij in diie dagen van Am- 
sterdam naar Bome zult wandelen , komt dan op deze twee 
overeenkomstoi neder : \K ik verkoop u mijn paard geheel 
onvoorwaardelijk ; 2^. de koop zal vernietigd zijn , zoodra gQ 
binnen dien tijd die wandeling volbrengt. Deze voorwaarde 
is <mmogelijk , en de tweede overeenkomst , die de vernieti- 
ging van het koopcontract betreft is dus van onwaarde, terwijl 
de eerste overeenkomst , de koop zelf , als gelieel onvoorwaar- 
delijk gesloten , door niets gehinderd wordt. 

Tegen deze bes liouwingen verzet zich Mr. DiEriiuis, om- 
dat „men wel door de ontleding aan de onderscheidene bo- 
standdeelen eener verbindtenis een verschillende natuur kan 
toeschrijven , maar de verbindtenis , waaraan een ontbindende 
voorwaarde wordt gehecht, toch inderdaad slechts éëne is; 
hare strekking is immers niet de ontbinding van een reeds 
bestaanden toestand , maar die toestand zelf is een gevolg van 
haar , door haar gewrocht , om onder zekere omstandigheden 
te worden opgeheven (1).'' De kracht dezer bestrijding kan 
ik echter niet inzien. Het is waar, er is slechts éëne ver- 



Q.) t. ft. p. VL 71. 
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biiidtcniH , ééne overeenkomst , maar xij bevat toch twee lijn- 
regt strijdige beschikkingen , die daarom ook op twee yerschil- 
lende tijdstippen betrekking hebben , het ontstaan en bet Ter- 
nietigd worden , bet zijn en bet nooit geweest zijn der ver- 
bindtenis. Dat die twee beschikkingen te gelijker tijd gemaakt 
zijn , heeft geen ander gevolg , dan dit ééne , dat , als de ont- 
bkdende voorwaarde vervuld wordt , alle in den tnsschentijd 
over de zaak door den nieuwen eigenaar gemaakte beschikkin- 
gen vervallen , terwijl dit , zoo de ontbindeirle voorwaarde er 
later was bijgevoegd , alleen met de beschikkingen . na die 
bijvoeging gemaakt , het geval zou zijn. 

Waarschijnlijk zal onze regtsgeleerde mij art. 1292 tegen- 
werpen. Ik vermoed dit, omdat ik iets verder (1 l ij iiem 
lees : „de wet verklaart alleen die verbintenissen nietig , wier 
vervulling afhangt van den wil van den schaldenaar» en de 
bepaling ziet dos alleen op de opschortende voorwaarde , dat 
hij de verbindtenis zal wiUen vervallen , en is niet van toe- 
passing op ontbindende voorwiaarden. Hier mist dan ook de 
Verlnndtenis niet alle werking door den enkelen wil des schul- 
denaars , maar maakt eene der partijen , nadat de verbindtenis 
vervulling erlangt hef^ft , slechts gebruik van de door haar 
bedongcne bevoegdheid, om de zaken in den ouden stand 
terug te brengen. Men ziet hiervan een voorbeeld in den 
koop met regt van wederinkoop , en in dien op de proef." 
Ware nu, zoo zal liij of een ander redeneren, de ontbinden- 
de voorwaarde zelve niets anders dan een opschortende , dan 
zou een verkoop op de proef bestaan ait deze twee overeen- 
komsten: H ik verkoop u dien w^n; 2*. gij geeft mij dien 
terng» als h^* u niet bevalt, dat is: als gij wilt» en deze 
tweede overeenkomst zon, als vallende onder art. 1292, 
nietig zijn. Ik zou op zulk een betoog tot antwoord geven : 
de kooper gaat hier geen verbindtenis aan , die van zijn 
willekeur afhangt , wordt geen schuldenaar om zijne schuld 
te voldoen als hij het j^oed vindt ; maar heeft de keus, of 
hij de geheele verbindtenis wil in stand houden of niet , 
dat is of hij niet alleen schuldenaar , maar ook schuldeischer 
wil zijn , dan wel van alle regtsbetrekking tot den anderen 
ontslagen zijn. Art. 1292 kan dus in geen geval op hem 
worden toegepast , noch mij tegengeworpen. Iets anders zon 
het zijn , wanneer ik de ontbindende voorwaarde had voor- 
gesteld als opschortend niet de vernietiging van het contract, 
maar de vestiging van een contract in tegenovergestelde 
strekking. 

(i) W. 77. 
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„Alle voorwaarden, om iets te doen, dat onmogelijk, met de goe- 
de zeden sti^dig of big de wet verboden is, z^'n nietig, en mwen 
de overeenkomst, die Énen daarvan heeft doen afhangen van on- 
waarde." 

De woorden „om iets te doen dat onmogelijk is munten 
niet door Imnno juistheid uit. Wanneer ik u verkoop , zoo 
de üon vierkant wordt , dan is de gebeurtenis onmogelijk , 
en de overeenkomst moet nietig ziju , en toch komt hierbij 
volstrekt geen doen te pas. Beter was het in art. 1172 C. 
C. „tonte eondition d*iine chose imposBiblo,^* o&choon ook art. 
1173 weder, even als ons art. 1291 , van de voorwaarde „de 
ne pas &be une chose imposnble^* sprak. Veel gevaar ia 
edrter van die onjuistheid en volledigheid niet te duchten , 
omdat de voorwaarden van iets onmogelijks zeker niet dikwijls 
zullen voorkomen. 

Bij het onzedelijke en onwettige daarentegen dreigen zij 
een zeer groot ge\'aar , een bevordering namelijk van datgene, 
welks bestrijding men bedoeld heeft. In mijne aanteekening 
op art. 935, waarheen ik verwijs, deed ik opmerken, hoe een 
onzedelijke daad vaak in een contract kan worden opgenomen, 
zoodat de geheclc verbiiidtciiiü van baar afhangt , en toch de 
zedelijkh^d voor de overeenkomst pleit , in plaats van tegen 
haar te spreken. Wimneer ik n een som gelds beloof, zoo 
ik A vermoord, is die overeenkomst hoogst zedelijk te noe* 
men. Zonder twijfel bewijst het zeer tegen mij , dat ik de 
misdaad niet om haar zelve , maar om de vrees voor nadeel 
in mijne bezittingen , nalaat ; het toont aan , dat mijne zede- 
lijke vrijheid uiterst krachteloos is , maar als ik nu toch een- 
maal zoo ben , en zonder lokaas tot de deugd haar niet zal 
betrachten, dan is het stellen vnn het lokaas zeker bevorder- 
lijk aan de poede zeden. Do zedelijkheid vordert dan dat zulk 
een overeenkomst wel degelijk zal gelden , en ik , zoodra ik 
die niibdaad pleeg , tot betaling verpligt zal zijn. Raad- 
pleegt men evenwel ons artikel , dan vernietigt het dat con- 
tract, in plaats van bet in stand te bonden. Immers onze 
overeenkomst , of liever onze verbindtenis , is afhankelijk 
gemaakt van een voorwaarde, om iets te doen, dat met 
de goede zeden strijdig en bij de wet verboden is, namelijk 
van de voorwaarde , dat ik A vermoord , en volgens ons artikel 
is zij dus nietig. 

Had onze wetgever liever dezelfde redactie gekozen als in 
art. 935 en gesproken van voorwaarden , die met de wetten 
en goede zeden strijden , er zou geen zwarigheid zijn. Een 
voorwaarde toch , die met de goede zeden strijdt , is zulk eene 
die tot onzedelijkheid opwekt , terwijl in het gestelde geval de 
voorwaarde door de vrees voor een belangrijk nadeel van haar 
afschrikt. Maar gelijk hij in art. 935 gedachteloos een ver- 
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taling had gelegerd yan art. 900 O. C. , zoo vertaalde hij hier 
eyen gedachteloos art. 1172 C. C. 

Waarom is hier of in het volgende artikel niet gesproken 
van de voorwaarde » om iets niet te doen y wat onzedelijk is ? 
b. Y. ik beloof u een som gelds , als gij A niet vermoordt ; 
of: ik beloof u een som gelds, als ik A niet A'crmoord. Staat 
zij gelijk met die, om iets niet te doen wat onmogelijk is, 
dan valt zij onder art. 1291 , en die overeenkomst geldt dus 
als onvoorwaardelijk (1). Maar bij art. 935 is ons gebleken, 
dat die gelijkstelling van het onzedelijke met het onmogelijke 
hareu oorsprong lieeft niet eens in het Komeinschc regt zelf, 
maar in de dwaling van schrijvers over dat regt , die zich door 
den schijn van enkele plaatsen lieten verleiden. 

Had men in ons artikel dezelfde redactie gevolgd als ïn art. 
985 , dan zou er ook in dit geval zijn voorzien. De eenige 
vraag zou dan zijn, of de zedelijkheid door zulk een overeenkomst 
bevorderd werd of tegengewerkt. Het tweede voorbeeld , dat 
ik stelde : ik beloof u een som gelds als ik A niet vermoord, 
bevat zonder twijfel een hoogst onzedelijke voorwaarde , daar 
ik , om mijn geld te behouden , tot de misdnad wordt aange- 
lokt. Het eerste voorbeeld : ik beloof u een som gelds , als 
gij A niet vermoordt , bevat , naar mijn oordcel , eveneens een 
onzedelijke voorwaarde , „da cin solcher Vortrag leicht zur 
onwürdigBten Specnlation mishrancht werden kann , indem ein 
gedrohtes Verbrechen oder eine verweigerte Schuldigkeit den 
Andem « dem der Weg gerichtlicher Elage zu heschwerlich 
oder unsicher scheint, bewegen kann, den bdsen Willen dnrch 
versprochnen Lohn zu überwinden (2).*' 

Maar ons artikel heeft nu eenmaal de redactie van art. 935 
niot behouden , en het onderzoek , of de voorwaarde zedelijk 
of onzedelijk is , kan dus tot geene uitkomst leiden. Dat hier 
evenmin aan een contractus sub turpi causa te denken valt, 
zal wel geen betoog behoeven, 

Akt. 12Ü3. 

„Alle voorwaarden moeten vervuld worden op zoodanige wijze 
als partijen waarschijnlijk gewild en verstaan hebben.** 

Een bepaling , die uit het Komeinsche regt is overgenomen , 
waar eveneens het beginsel gold , dat men bij de vervulling 
der voorwaarden meer op de bedoeling der partijen dan op de 
woorden , die zij gebrnlkt hadden , acht moest geven. „In 
conditionibus testamentorum voluntatem potius quam verba con- 
aiderari oportet." fr. 101. pr. de cond , et dem. een regel op 



(1) Zoo oordeekn de meesten onstt BcfaryverSi sie tbbmsdb op mt. 1291 

cn DiEPHLis , t. a. p. VI. 75. 

(2) Saviönt, System III, 177, die tevens de gewone uitlegging, ook 
D« VDXTO , t, n« p, II , 856 vlg, voorkomende , wederlegt. 
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de contracten , met uitzondering der strenge stipulatie , zeker 
evenzeer van toepassing (1) 

De uitleggers hebben in dat beginsel slechts de toepassing 
gezien van een altremeenen regel van verklaring. „C^est ap- 
pliquer aujt conditions Ie principe génëral d'iuterprétation , 
suivant leqiiel on dolt recheneher, quelle a éié llntentimi des 
parties contractantes , plutöt qno de s'anétar au sens littëral 
des termes (i)'* In plaats van toepassbg is het echter veel- 
eer een uitzondering, en aon andem ook volkomen overtollig 
aijn. De a^eeling van onzen titel, die over de uitleg^ng 
der overeenkomsten handelt , bepaalt , dat , als hare woorden 
duidelijk zijn , men er door uitlegging niet van mag afwijken. 
Eerst dan mag men zich op de bedoeling der partijen be- 
roepen , als de woorden voor verschillende uitleggingen vat- 
baar zijn. 

Waarom men bij voorwaarduii tot zulk een uitzondering 
gekomen is , en een ander beginsel van uitlegging heeft aan- 
genomen , dan bij testamenten en overeenkomsten in het ge- 
meen (art. 932 vlg. art. 1378 vlg.) , vind ik nergens aange- 
wezen » en b$ de beraadslagingen werd over de geheele aaak 
geen enkel woord in het midden gebragt. 

Art. 1294 § 1. 

„Indien oen verbirultenis at'hangt van de voorwaarde , dat zeke- 
re gebeurtenis binnen een bepajilden tijd zal plaats hebben , wordt 
de voorwaard© gehouden te ontbreken, indien de tijd verloopen is, 
zonder dat de gebeortenis hébbe plaats gehad/ 

Art. 1295. § 1. 2. 

«Indien eene vorbindtenis afhangt van de voorwaarde , dat ze- 
kere zaak binnen een bepaalden tijd niet zal gebeuren , is die voor-' 
waarde vervuld , indien de t\Jd verloopen is , zonder dat do bedoel- 
de zaak gebeurd z^'. De voorwaaide is insgelijks vervuld, indien 
het vd^ het verloop van dien t\jd zeker is, dat de gebeurtenis geen 
plaats aal hebben.** 

Axt. 1294 zegt wel » wanneer de voorwaarde geacht wordt 
te ontbreken , maar niet wanneer zij gerekend moet worden 
vervuld ie zijn. Dit behoefde dan ook inderdaad geen bepa- 
ling , daar het nit zich zelf duidelijk genoeg is. De voorwaar- 
de is vervuld , wanneer binnen den bepaalden tyd de gebeur- 
tenis plaats heeft. Maar de vraag is , of men dan reeds de 
vervulling der overeenkomst kan vorderen , dan wel of men 
daartoe het verloop van den bepaalden tijd moet afwachten , 
b. V. ik zal u lOOO guldens geven , zoo gij binnen twee ja- 
ren trouwt ; gij trouwt reeds de eerste maand ; kunt gij nu 
reeds of eerst na verloop van twee jaren de geldsom vorderen ? 
Dezelfde vraag keert bij art. 12 Ü 5 terug. De voorwaarde is 
vervnld , zoodra het zeker is , dat de gebeurtenis geen plaats 



(1) Saviont, System 111. 135. 42) Toclubb, t. a. p. VI. n. 587. 
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hebben , al is ook de bepaalde tijd nog niet verstrek en. 
Maar kan men nu reeds of eerst na dat tijdsverloop de ver- 
vulling der overeenkomst vorderen ? b. v. zoo gij mij , mits 
binnen een jaar» uw paard geeft, zult gij mij 1000 guldens 
geven ; uw paaid sterft den vierden dag ; kan ik nn reeds of 
eerst over een jaar die geldsom van n eischen? 

Het antwoord op die vragen hangt geheel van de feitelijke 
omstandigheden af. „Quaestio in eo est, an etiam in diem 
stipulatio coUata sit. Kam si sola fuit conditio diera habena 
hac impleta quamvis ante diem nihil anipllus desiderabltur ; 
cum stipulatio oranis conditionalis conditione cxistente statim 
committatur, ac perinde sit, quasi pure esset contracta. Quod- 
81 praeter condilioncui etiam in diem obligatio collata est , non 
dubium , quin et dies sit exspeciaiidus. Quare cum quaeritur , 
au statim agi possit , sciamus hoe quaeri , au bit etiam stipula- 
tie contracta in diem , non tantum sub conditione. Ita de jure 
constat; ambigitnr de facto, id est, quid actnm sit,quidcon- 
trabentes senserint. Sed cnr dubitamns » com et stipulatio ma- 
nifeste diem babeat ? Qnia non continuo si dies conditioni 
praestitutus est , ideo pronn'ssio sen obligatie in diem ooUata 
est ; hinc ambigendi causa (1}."^ 

Art. 1297 § 1. 

„Indien do voorwaarde vervuld is , "werkt z\j achteruit tot deD 
t^d , waarop de verbindteiüs is geboren." 

Moeten dus de vruchten , die in den tasschentijd genoten 
zijn , worden overgegeven ? Voor bet Komeinscbe regt , waar 
eveneens de regel gold: retrotrabitur impleta conditio ad con- 
ventionis diem , was de vraag betwist. Saviomy zocht de 
strijdende partijen te verzoenen door in het algemeen bevesti-' 
gend te antwoorden, maar „mit stetcr Kücksicht aufdiewahr* 
scheinliche Absicht in cinzolnen Fallen (S).'* 

In het Fransche rogt leert tout.ljkk , dat de schuldenaar 
de in den tusschentijd genoten vruchten behoudt , en voegt 
er bij : „Ce n'est point contraire h Tefifet rétroactif , paree 
que eest a la bonne foi du possesseur, qu"'est attaché Ie gaiu 
des fruitb. Or , Ie débiteur couditionnel possède de bonne foi 
en attendant T^vènement de la condition (3).'" Deze beschou- 
wing is ecbter geheel te verwerpen. De scbuldenaar onder 
een voorwaardelijke verbindtenis is geen bezitter te goeder 
trouw , omdat hij in het geheel geen bezitter is. De bezitter 
houdt de zaak alsof zij hem toebehoorde ; de schuldenaar be- 
zit de zaak omdat zij hem toebeboort. De vruchten bebooren 

(1) DoKLLcs, oant. op fr. 8 cn 10 de V. O., die schynboar met elkander 

CS) System, UI, 153. Thibavt, die de noodiakelQklieid van de tenigipiTe 

der vmchten erkent , noemt liet toch » eine soaderbere Vorfichrift** (t, a. p* 
1. U), — (3) t. a. p. Yl. n. 545. 
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aan hem , omdat hij eigenaar , niet omdat hij bezitter is. Zal 
hij dus niet genoodzaakt zijn , om liet vervullen der voor- 
waarde ze over te geven, dan moet de reden daarvan alleen 
in zijn eigendom te zoeken zijn , maar de werking van dien 
eigendom wordt juist door de terugwerkende kracht der ver- 
Tnlde voorwaarde opgeheven. Naar het bezit mag hier vol- 
strekt niet gevraagd worden , want stel , dat een derde te kwa- 
der trouw in het berat geraakt en dos de vrachten moet te- 
ruggeven y aan wien zal hij ze dan moeten uitkeeren t Aan 
den schuldenaar ? Maar dan doet het er immers ook niet toe , 
of deze bezit of niet. Doch al kon hier het bezit ter sprake 
komen, en al mogt men den schuldenaar als bezitter te goeder 
trouw voorstellen, zoodat hij de vruchten verkreeg, dan nog zou 
naar ons oordeel over dit artikel , dat de terugwerkende kracht 
der vervulde voorwaarde vaststelt , dat geheele bezit met de 
gevolgen daarvan slechts voorwaardelijk zijn , zoodat ook bij 
die onjuridisehe onderstellingen de bewering van toüllier 
nog een loutere jjetitio principii wezen zou. Daarenboven mag 
het zeer inconsequent heeten , als hij bij de ontbindende voor- 
waarde de tem^ve der vruchten allezins toelaat (1). Wat 
toch is die ontbindende voorwaarde anders dan een opschorten- 
de voorwaarde voor de vernietiging der overeenkomst? Het 
gevoeld van den Franschen schrijver is ook voor ons regt door 
Mr. DiEPHuis (2) verdedigd. Zeer jaist ziet hij in den schul- 
denaar geen bezitter te goeder trouw, maar een eigenaar, die 
als zoodanig tot het behoud en genot der vruchten geregtigd 
is , tenzij een bepaling der wet hem dit mogt ontzeggen. In 
ons artikel nu kan hij zulk een bepaling niet vinden. Het 
heeft volgens hem alleen op het bestaan , niet op de volle wer- 
king der verbindtenis betrekking. Uit art. 1300 tocli blijkt , 
dat de bepaling van art, 1213 hier niet mag worden toege- 
past , en eveneens loopt bij eene voorwaardelijke schuld de ver- 
jaring niet , zoolang de voorwaarde niet vervuld is (art. 2027). 
Is er daar^tegen hypotheek verleend en ingeschreven, dan 
erkent hij de terugwerkende kracht. De terugwerking , in 
ons artikel bepaald , zal dus wél op eenige , maar niet op de 
volle werking der verbindtenis betrekking hebben. Maar waar 
zijn de grenzen ? Ik zie geen grond voor eene andere stel- 
ling dan deze: art. 1297 bepaalt de terugwerkende kracht ge- 
heel algemeen : zij moet dus overal erkend worden , waar 
de wet niet uitdrukkelijk het tegendeel vaststelt; bij het ver- 
krijgen der vruchten, is dit het geval niet; derhalve moet 
zij ook hier worden erkend. Het is waar , „de genoten 
vruchten zijn zaken op zich zelve geworden , en bohooren 
niet meer tot de zaak, die het onderwerp der verbindtenis 
was ,'* maar zij behoorden er toch v<5dr de a&cheiding toe , en 



(] ) t ft. p YL n. 568. — (S) t* a. p YL Sé , 98. 
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zcmiieii sih dr» verbindtenis onvoorwaardeiijk gesloten was , tocli 
düur den sclmldeisclier genoten zijn , zoodat , als de vervulde 
voorwaarde achteruitwerkt , datzelfde ook nu plaats moet heb- 
ben. Daarenboven zou men uit zulk eene redenering alle 
teruggave der TTnehten^ in welk geiralook, kunnen betwisten. 
En als men mij tegenwerpt , dat „ook de schuldeischer tot aan 
de vervulling der voorwaarde in het genot is gebleven van 
datgene , wat hij van aijn kant verpligt was te geven , dan 
doe ik alleen opmerken » dat ons artikel geheel algemeen 
spreekt : de voorwaarde werkt achteruit , dus voor beide par - 
tijen, niet bij uitsluiting, voor den schuldenaar. Ook de schuld- 
eischer moet dus in dien toestand komen , waarin hij geweest 
zou zijn , als de verbindtenis uu voorwaardelijk was aangegaan. 

De Frausche regtsgeleerden maken , op het voorbeeld der 
Romeinsche , nog eene belangrijke onderscheiding ten opzig- 
te van het terugwerken der vervulde voorwaarde. Wanneer 
namelijk de voorwaarde gesteld is in een daad, waarvaa de 
vervulling alleen in de magt van den schuldeiiBar is , nemeo 
Kij de terugwerkende kracht niet aan, omdat de schuldenaar, 
die het ontstaan van het geheele regi sijner partij kon ver- 
hinderen , ook beperkingen er van tot stand moet kunnen 
brengen , die voortdurend van kracht blijven (1). Ook met 
deze redenering kan ik mij niet vereenigen ; de wet kent 
geen ondorsrli'^id ; men heeft geen regt , het haar op te drin- 
gen. Daarbij, het is onwaar, dat de c^elieole verbindtenis is 
blijven afhangen van den wil des schuldenaars; zij is Inlijven 
afhangen van zijn daad. Hij had zonder twijfel die daad 
kunnen nalaten , liiaar heeft hij ze eens verrigt, dan liggen 
al de gevolgen buiten hem ; dlan is de verbindtenis , die er 
van afhing geboren , en , kent de wet daaraan een terogwer- 
kende kracht toe, dan moet ook hij aich daaraan onderwer^ 
pen. En even onwaar noem ik de stellmg , dat de schulde- 
naar zijn eigendomsregt in al zijn uitgestrektheid heeft bewaard. 
Ik beweer integendeel, dat hij het alleen voorwaardelijk, 
namelijk onder de %'oorwaarde van het nalaten dier daad heeft 
bewaard. En tvvijfelt men nog, niettegenstaande in de over- 
eenkomst die daad uitdrukkelijk als voorwaardo gesteld is , en 
art. 1292 zulke voorwaarden erkent zonder er eenig eigen- 
aardig gevolg aan te verbinden , aan de juistheid dier bewe- 
ring , dan is toch in allen gevalle de stelling mijner partij al 
weder een pctitio principii. 

Een soortgelijk onderscheid heeft men ook bü de ontbin* 
dende voorwaaiue gemaakt, en geleerd, dat als de ontbinding 
der verbindtenis geheel alleen van den wil van een der par- 
tijen afhangt, de beschikkingen, in den tifd vödr die aaU 



C 1 ) fr. 9. $ 1. qvi pot. in pi^ Toclubb, t a. p. VI. n. 646. ZacbasA , 
t. a. p. II. S38. 
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binding door haar gemaakt , niet vernietigd worden (1). Stel , 
A yerkoopt aan B een hnb, maar onder de ontoindende 
voorwaarde , nisi emtori duplicaiaset. B geeft aan O hypo- ■ 
theek. Later miahaagt kern het hxua , en hij vordert de ont^ 
binding van het contract. Nu meende men» dat de hypolJieek 
van C bleef bestaan. Maar ook hier moet ik van een ander 
gevoelen zifn ; de wet kent ook dit onderscheid volstrekt niet ; 
de zaken moeten in den toestand worden teruggebragt , alsof 
er nooit een verbindtenis bestaan had , dus alsof B nooit eenig 
regt op de zaak had gehad. De hypotheek moet derhalve 
vernietigd zijn , en C kan niets anders hebben dan eone actie 
tot schadevergoeding tegen B. Het is waar, als de hypotheek 
in stand bleef, ,,le vendeur ne saurait s^en plaindre ; car il 
peut refuser de reprendre la chose vendue avant qu'elle soit 
rendae Hbre ;*' maar zal men zoo het regt van dm hypo- 
theekhouder doen afbangen van de willekenr van een ver- 
kooper, met wien hij nooit in eenige betrekking heeft ge- 
staan ? 

Mabcbllus in fr. 3. qutb. mod. pign. solv. leert het 
voortduren der hypotheek , maar drukt zich noch zeer beslis- 
eend uit noch bewijst de juistheid zijner uitspraak. Zijn 
oordeel schijnt minder gegrond op het strenge regt, dan wel 
op de billijkheid , die de wispelturigheid des koopers en de 
schade des derden niet kan gedoogen. Maar die schade zal 
inderdaad zelden bestaan , daar de kooper den koopprijs terug 
ontvangt , en van wispelturigheid zal men dezen ook niet 
altijd kunnen beschuldigen , daar hij dikwijls eerst na het 
verleaien der hypotheek eenige gebreken en ongemakken aan 
het goed ontdekt. Hoe het zij, zija regt op de zaak is slechts 
voorwaardelijk; de hypotheek, door hem verleend, moet even- 
eens slechts voorwaardelijk zijn. 

Art. 1311, 

„Eone altonmtieve vorbindtonis is zuiver en eenvoudig, indien 
eene der beloolde zakeu verloren gaat, of zel& door toedoen van 
den Bchaldeoaax niet meer kan geleverd worden. De waarde dier 
zaak kan niet in derzelver plaats worden aangebodm. Indien beide 
zaken zjja verloren gegaan, en de schuldenaar oorzaak is van het 
vergaan van eene van beide, moet hy de waarde betalen vaa die 
zaak, welke het laatste is te niet gegaan. 

Er bestaat geen crond voor de beperking, die Mr. DE 
FIUTO (2) bij de slowepaling van dit artikel noodig oordeelt. 
Die bepaling namelijk is volgens hem niet van toepassing , 
als de zaak , die het laatst verloren is gegaan , de meeste 
waarde had , en wanneer dit verlies door toeval of overmagt 
heeit plaats gehad. Als reden voor die uitspraak wordt o|H 
gegeven, dat „de schuldenaar alleen aansprakelijk is voor de 
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schade , door zijne schuld aangebragt , en die schade wel kan 
bestaan in de waarde der zaaf, welke hij door aijne schuld 
heeft laten verloren gaan , maar niet in die van de zaak , 
welke door toeval verloren is.'" Maar juist die laatste stelling 
kan niet worden toegegeven. Als een der beide zaken is 
verloren gegaan , door toeval of door de schuld van hem , 
die verbonden is, wordt de alternatieve verbindtenis terstond 
zuiver en eenvoudig. Haar onderwerp is do zaak , die over- 
bleef. Van de verlorene kan dus gcone sprake meer zijn; 
alleen dc overgeblevene of hare waarde moet geleverd wor- 
den. En men meene niet , dat hieruit zcu moeten volgen , 
dat, wanneer zij door toeval verloren ging, er niets meer 
verschuldigd was. De schuld van hem , die verbonden was , 
en die zelf de oorzaak was van het verloren gaan der eene 
zaak, maakt, dat de verpligting, om te geven , blijft bestaan, 
wat er ook met de andere zaak gebeure en waardoor zij te niet 
moge gaan. Maar van die vcpTigting nu is zy alleen het 
onderwerp , en waar zij vergaat treedt dus hare waarde in de 
plaats. Het zou dan ook uiterst vreemd ^^ij" i ais het toeval, 
dat van den schuldenaar alleen schade knn afweeren , hem inte- 
gendeel voordeel aanbragt , wat hier inderdaad het geval zou 
zijn. Zonder het toeval zou hij verpligt zijn, die overgeble- 
vene zaak te geven; uu nj door toeval is verloren gegaan, 
zal hij niet hare waarde behoeven uit te keeren , maar met de 
mindere waarde van een andere zaak kunnen volstaan! Één 
van beiden , 6i door toeval is de geheele verbindtenis vernie- 
tigd, öf als zij voortduurt, dan moet zij voortduren ten opzig- 
te der zaak, die door het toeval getroffen werd. Het is waar, 
de schuldenaar is alleen voor de schade aansprakelijk, 
door zijne schuld aangebragt , maar er heeft hier ook niets 
anders plaats. Hij was de oorzaak van het vergaan van een 
der beide zaken ; juist om zijne aansprakelijkheid voor die 
schuld wordt zijne alternatieve verbindtenis nu tot een zuivere 
en eenvoudige , waar\ an alleen de overgeblevene zaak het on- 
derwerp is. Zeer juist was de opmerking van BiGOT-ruÉA- 
H£H£u (1). „Le débiteur doit pajer Ie prix de la chose qui 
est périe la demière, dans le cas méme oh ü ne serait pas 
en niute k Tëgard de cette chose, mais seulement k Tugard 
de célle qui est péne la première, paree qne cette &ute 
causerait un prèjudice évident au crëancier , si cette seconde 
chose étant périe il n'avait aucun recours. £n donnant h ce- 
lui-ci le prix de la demière chose périe , on maintient ^ la 
fois la règlc suivant laquelle la convention , d'*altcrnative qu'elle 
« tnit . est devenue pure et simple , et la régie qui rend chacun 
rc^piaisablc de sa £aute." 



(1) LoCRB, t a. p. VI 100, 
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„Eene hoofflelgke of aolidaire voarbuidtmiis heeft tnssehen verscliei- 
deoe sdnildeisoliraB plaats , wanneer do titol aan ieder van hen het 
regt geeft om de voldoening der geheolo schuld te eischen , in dier 
voege , dat de beUiling , aan een hunner gedaan , den schuldenaar 
bevr^dt, ofschoon ook de verbindtonis uit haren aard tusschen de 
onderscheidene schnldeischers splitsbaar en deelbaar mogt sgn." 

Ons artikel spreekt 'alleen van het gewone geval, de beta- 
ling, aan een der s( Imldeischers gedaan , en zwijgt van de 
andere wijzen , ■vva;Lr(»p tegenover eeu hunner de vorbindte- 
nis kan te niet gaan. Do vraag was dus zeer natuurlijk : 
welke is de uitwerking dier andore wijzen van schulddelging ? 

Jn het Bomeinsühe regt stond de acoeptüatie en do schuld- 
vemieuwing met betaling ook ten opzigte van hoofdelijke ver- 
bindteniaaen yolkomen gelijk, en gold hetzelfile van een reg- 
terlij'k gewijsde en Tan den opgedragen en afgelegden eed. . 
de schuldvermenging daarentegen ging de schuld sleets voor een 
gedeelte verloren , zoodat zij voor het deel der overige schuld- 
eischers of schuldenaren bleof voortduren. Eveneens was het 
volgens sommigen bij een blootc kwijtschelding , door éen 
der schuldeischers gedaan , terwijl anderen leeren , dat de ove- 
rige schuldeischers er niet de minste schade door lijden en de 
schuld zelfs in haar geheel nog mogen vorderen. Ten opzigte 
der schuldvergelijking scheen , want de stelling is zeer bestre- 
den , dit 1 ogt te bestaan , dat zij alleen dan als betaling moest 
gelden , wanneer de schuldenaar haar reeds had ingeroepen , 
zoodat de verrekening reeds had plaats gehad. Dit kon dan 
ook inderdaad niet anders zijn , zoolang de schuldvergelijking 
slechts door middel eener exceptie, niet van regtswege , werk- 
te, en werd haar al in liet latere regt een werking ipaojure 
toegekend , het blijft altijd de vraag , of daarmede wel op iets 
anders is gedoeld , dan op het tijdstip , wiiarvan hare wer- 
king aanvangt , en of , wat den aard harer werking betreft , 
het daarin niet bij het oude per exceptionem gebleven is. 

De meeste Fransche regtsgeleerden , uitgaande van het be- 
ginsel, dat ieder der hoofdelijke schuldeischers gevolinau;ti L^de 
van de anderen is, om voor allen de betaling te ontvangen, 
stellen de schuldvergelijking aan die betaling gelijk . maar 
meenen , dat bij kwijtsdielcUng , schuldvemienwing , opgedra- 
gen en afgelegden eed of regterlijk gewijsde de schnld slechts 
voor het aandeel van dien scholdeisdier gedelgd is , die in die 
zaken partij was. 

Bij ons heeft men ook voor de schuldvergelijking de gelijk- 
stelling met betaling geheel ontkend, en zich wat do overige 
regtsniiddelen betreft aan de leer der Fransche schrijvers go- 
houden. Ik moet echter de juistheid zoo van het een als vnn 
het ander betwisten , waartoe geen beschouwing van het leerstuk 
in het algemeen , maar de eenvoudige letter der wet mij dwingt. 



Digitized by Google 



40 



Art. 1314. 



Waarom ia de betaling, aan een der hoofdelijke sdmldei* 
Bcbers gedaan , een bevrijding van den schuldenaar ook ten 
opzigte der overigen ? Een verband tnaschen die schuldeiachers, 

waardoor ieder als gevolmagtigde van al de anderen moest 
bescliouwd worden, knn er de roden niet van zijn. Al neemt 
men aan, waarvoor ook ik mij gaarne verklaar, dat de schuld- 
eischor , die betaling ontving , verrekening aan de anderen 
schuldig is , zoo ligt toch ook dit minder aan de betaling in 
den cugeren zin, dan wel daaraan, dal aan zijn iuschuld , 
z^n regt voldaan , en de schuld dus geheel gedelgd is. Op 
eeD schuld , die opgronden heeft te bestaan , kan j^eem regts- 
Yorderiiig ineer gebouwd worden. Of zij door betaling is ge- 
delgd , dan wel door eenig ander middel , kan voor de overige 
Bchnldeischers toch geen verschil maken , hun geen schade 
aanbrengen» Had ëén hunner geen betaling in den engeren 
zin ontvangen , maar de schuld eenvoudig kwijtgescholden , 
het was voor liem toch hetzelfde, toch geheel zijn vrije keus, 
zoodat hij evenals bij betaling tot uitkeering aan zijne mede- 
schuldeischers moest verpligt zijn. Alware dus die geheele 
volmagt niet willekeurig aangenomen, zij aou toch tot niet 
de minste beslissing kunnen leiden. 

Ligt dus de ware reden , waarom de betaling , aan den 
ëënen scbnldeischer gedaan , ten opzigte van al de anderen 
tot bevrijding strekt, alleen daarin » ékt de schnld door haar 
vernietig is, dan moet, ook waar die vernietiging door an- 
dere regtsmiddelen bewerkt is, dezelfde bevriji^g plaatsheb- 
ben. Men mag dan geen gebmik maken van het argamen- 
tnm a contrario , en niet beweren , dat van alle andere mid- 
delen van schuldvernietiging buiten de betaling het tegendeel 
moet geldon. Men moet integendeel in ons artikel slechts de 
toepassing vinden van een ;ilgt;ineen beginsel , dat de wetger 
ver slechts in toepassing op de betaling vtTiuclJde , omdat in 
haar zeker het meest gewone geval van bchulddelging te vin- 
den is , waarom men dan ook bij de andere regtsmiddelen de 
vraag doet , of zij al dan niet met betaling gelijk zijn te steU«i , 
hierdoor ondubbelzinnig aanwijzende, dat. men in haar met 
het gewone en tot regel strekkende geval te doen heeft. Het 
gevolg hiervan is , dat de werking , door ons artikel aan de 
betaling toegekend , tor bevrijding des schuldenaars , ook aan 
alle andere middelen van schuldvernietiging moet toeko- 
men , tenzy de wet uitdrukkelijk het tegendeel heeft vast* 
gesteld. 

Gaan wij nu de onderscheidene middelen van schuldvernieti- 
tiging na , dan is onze uitkomst een geheel andere dan die , 
welke algemeen als ontwijfelbaar wordt voorgesteld. Waar 
de geregtelijke eed is opgedragen en afgelegd, heeft er geen 
bevrijding ten opzigte der overige schuldeischers plaats , om- 
dat art. 1975 in dat geval opzettelijk and^ heeft voorzien. 
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Bij regteriyk gewijsde kan de bevrijding evenmin tegen hen 
worden ingeroepen , omdat liet volgens «rt. 1954 alleen tegen 
dezelfde party kan worden aangewend, l^iet anders is het bij 

kwijtschelding, omdat art. 1815 daaromtrent geen twijfel over- 
laat; bij schuldvermenging, omdat art. door aan het 
eind ook van het aandeel des schuldeischers te spreken, zich 
voll^omen duidelijk beeft verklaard. JMj al de antlere midde- 
len daarentegen beeft de wet geen aizonderlijke bepaling, en 
blijft het dus bij deu gestelden regel, dat, zoodra de geheele 
schuld tegenover één der hoofdelijke schuldeischers vernietigd 
is, de bevrijding ook ^eldt tegen de overige schuldeischers. 
En biertoe behoort ook de si^nldvergelijking , waarbij deae 
afwijking van het Romeinsche regt voml daarom zeer ver* 
Uaarbaai ia , omdat bij ons de compensatie niet als een excep- 
tie werkt» die door dra sdinldenaar ter verdediging wordt 
ingebragt , maar van regtswege geldt , hetgeen onmogelijk alleen 
op den tijd harer werkmg kan zien , maar op den aard harer wer- 
king betrekking moet hebben. 

Tegen die gelijkstelling der schuldvergelijking met betnling 
is echter door ecu onzer regtsgeleerden (]) een bedenking 
aangevoerd. De vcrgf^liikinL^ , zegt hij , „heeft wel van regts- 
wege plaats , maar dit kau slechts het geval zijn , waar aan 
de eene zijde dezelfde tevens schuldenaar en schuldcischer is." 
Die opmerking is volkomen juist, en het is dan ook mijne 
bewering , dat dezelfde persoon hier schuldenaar en sdmldei- 
scher tegelijk is. Ieder der hooföelijke sehuldeiscbers is na- 
tnnrlijk schnldeischer ; is ééa Hunner aan den schuldenaar ver- 
bonden, dan is het even duidelijk, dat hij schuldenaar is; bij 
hem vereenigen zich dus beide kenmerken , die van schulde- 
denaar en van schuldeischer. Éën persoon alzoo heeft schuld 
en inschuld tegelijk , en het vereischte der compensatie is 
allezins aanwezig. Het is f)nwnar, dat „de gr^/unenlijke 
schnldeischers de schuldeischer van den schuldenaar zijn." In- 
tegendeel, dat gezamenliike geldt slechts voor hunne betrek- 
king onder elkander ; tegenover den schuldenaar is ieder hunner 
schuldeischer , zonder dat de anderen daarbij in eenige aan- 
merking komen. De onjuistlieid der bewering blijkt dan ook 
daarin , dat zij te veel zou bewnzen. Moesten de schuldei- 
schers gezamwlijk als schuldeischer te beschouwen zijn , dan 
zouden ook in een passieve hoofilelijke verbindtenis , gelijk 
z^ genoemd wordt, de schuldenaars gezamenlijk als schulde- 
naar moeten gelden. Mogt hier niet met één der schuldei- 
schers worden gecompenseerd , omdat hij niet de eenige schuld- 
eischer is , dan zon er ook daar niet met één der schuldenaars 
gecompenseerd mogen worden , omdat hij evenmin de eenige 
schuldenaar is , en toch zou het regt tot schuldvergelijking » 



(1) DiEi-Hüj», i. a. p. VI. 145 vlg. 
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en de Tolkomeae bevrffdlng der overige seholdenaarB hier wél 
geen twijfel lyden, wanneer niet in art. 1466 het tegendeel 
was vastgesteld. Zulk een nitdmkkelijke bepaling was hier 
noodig ; art. 1323. § 2 was ongenoegzaam , en voonag niet 

in dit geval , daar er hier van geen exceptie , aan één der 
medeschuldenaars toekoTiifride , sprake kon zijn. Ware die 
uitdrukkelijke bcpalin^^ van art. 14(56 , die door velen zeer is 
afgekeurd , als volkomen strijdig met het begrip der solidari- 
teit , ware zij er niet , de hoofdelijke schuldenaar , die zich 
beriep op de schuld , waardoor de schuldeisclier aan één der 
uiedeschuldenaars verbonden was, zou niet kannen afgewezen 
worden met de bewering, dat hij aich van een anders per- 
soonlijke exceptie bediende. 

Voor mijne stelling, dat de betaling hier slechts als het 
gewone voorbeeld van schuld vernietiging is vermeld , en het 
argumentum a contrario niet van toepassing kan zijn , is 
reeds het volgende artikel het beste bewijs. Indien niet elke 
schuldvernietiging uit haren aard tot volkomen bevrijding 
strekte , maar dit alleen met betaling het geval was , waar- 
toe was het dan noodig , bij de kwijtschelding die volkomene 
bevrijding uitdrukkelijk uit te sluiten ? Wordt er niet door 
aangeduid , dat zonder die uit<lrukkelijke uitsluiting ook de kwijt- 
schelding deielfde gevolgen zou moeten hebben als de betaling ? 

Abt. 1329. § 1. 

Do medeschuldenaar eener boofiiemke verblndtenis t die de 
geheolo schuld voldaan heeft kan van de overige niot meer terug* 
voiHlcren , dan l^t aandeel van ieder hunner bedraagt." 

Men heeft gevraagd , of hetzelfde ook dan moet gelden , 
wanneer hij door den schuldeischer uitdrukkelijk in diens plaats 
is gesteld , met andere woorden , of de subrogatie , door over- 
eenkomst tusschen hen bepaald , hare werking kau iiebbeu. 
Voor het Fransclie regt gaven sommigen een ontlcennend 
antwoord , zich beroepende op het \ oorbeeld van art. 875 
C. C. Daar was bepaald , dat de erfgenaam , dio ten gevolee 
eener hypotheek meer dan zgn aandeel in de gewone schmd 
had betaald , van zijne medeërfgenamen slechts hun persoonlijk 
aandeel zou kannen terugvorderen , zel& wanneer hij zich in 
de regten der sdiuldeischers had ktten subrogeren. De gelijk^ 
heid tusschen dat geval en het onze rekende men zoo groot, 
dat men ook hier hetzelfde regt wilde erkend zien. Anderen 
daarentegen waren van oordeel , dat art. 875 niets anders 
was dan een uitzondering op den algemeenen regel der wet , 
dat overeenkomsten , niet door liet regt verboden noch met 
de openbare orde in strijd, hare volle werking moeten hebben, 
en men die uitzondering dus niet mo'^t uitbreidiMi buiten haro 
grenzen. Iloe het zij , bij ons bestaat die bijzondere bepaling 
van art. 875 C. C. niet. In ons art. 1149 is zij geheel weg- 
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gelaten. De beslissmg kan dns niet moeijelijk zijn. Het moet 
voor one regt bij den algemeenen regel biyyen , die aan on- 
verboden overeenkomsten hare kracht en 'werking verzekert, 
en de surrogatie moet daarom volkomen geldig zijn , tensij 
andere bepalingen der wet zich tegen die geldigheid mogten 
verzetten. 

Men heeft zulk een bcpniing gezocht in art. 1438, 3, 
dat op de schuldenaars eener hoofdelijke of ondeelbare ver- 
bindteiiis van toepassing is. Volgens dat artikel zou de hoof- 
delijke sclmldenuar , die de geheele schuld had voldaan , uit 
kracht der wet in de plaats van den schaldeischer moeten 
treden, Die wettelijke surrogatie was echter door ons artikel 
nitgeaiot^, en men leidde er nit af, dat ^een surrogatie ton 
gevolge van overeenkomst geen uitgestrekter regt kan geven 
(1).'* Doch die gevolgtrekking is onjuist* Het is ifaar, een 
conventioneele snnogatie kan geen uitgebreidere regten geven 
dan een wettelijke, namelijk als deze bestaat, want wat niet 
bestaat geeft in het geheel geen regten. Maar zal uit het 
niet bestaan der wettelijke surrogatie ook het niet bestaan der 
conventioneele kunnen volgen ? Omdat een reo^t niet van 
zelf plaats beeft , zal het daarom ook niet door overeenkomst 
kunnen gevcstiod worden ? Er schijnt tusscheu die beide 
oordeelen niet het minste verband te bestaan. 

Tot een ander uiterste kwam Mr de pinto (2) ,^ bewerende 
dat buiten het geval van art.. 1331 „iu de overige gevallen 
de schuldenaar , die betaald heeft , van regtswege in alle reg- 
ten en regtsvorderingen van den schuldeischer treedt," voor 
welke uitspraak hij zich op art. 1438 beroept. Maar di^t ar- 
tikel spreekt van wettelijke surrogatie, en zou op den hoofde- 
lijken schuldenaar all^n dan van toepassing zijn , wanneer ons 
artikel niet bestond, waarin lijnregt het tegendeel is vastgesteld. 

Art. 1330. 

„In geval do schuldeischer een der schuldenaren van deszehd 
hoofdel^ke verbind tenis heeft ontslagen, on een of meer der overige 
schnldeiuiren onvermogend zijn geworden, wordt het aandeel der 
onvermogende ponds ponds gelijk omgeslagen over alle de schulde- 
naren , zelfs over degeaen, die bevorens van de hoofdelvjke vwbtnd- 
tenis zyn ontslageu." 

De bepaling van dit artikel is geheel vorlceerd opgevat door 
ÏOULLIER (3j. Kan alzoo , vraagt hij , de schuldeischer het 
deel , dat door den omslap; op die schuldenaren komt , dio 
vroeger van de hoofdelijke verbindtenis ontslagen zijn , van 
hen vorderen ? Neen , is zijn antwoord , „hij verliest dat deel, 
omdat bij het van hen niet anders zou kunnen eischen , dan 
uit kracht van de hoofdelijkheid der verbmdtenis , waarvan hij 

(l; Di&pnns , t. a. p. VI. 168. C2> t. a. p. II. S60. 
(8) t. a. p. VI. n. 739. 
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sélf lien oafakgm, heeft; en eyenxnm kan hy liet tui de 
andere solvente eehitldenaarB vorderen , h qui ne peut prëju- 
dider la remise de la solidarité faite k Fiin d^eux. Tel est Ie 
eens de Tarticle 1215 (ons artikel) , dont la dispositon finale, 
assez mal redigée , doit étre rectifiée par la doctrine de POT- 
niEB, dont Ie Code a consacrd ropinion." Grooter verwar- 
ring van denkbeelden en miskenning van het begrip der soli- 
dariteit is echter onmogelijk. De artikelen regelen en beperken 
volstrekt niet het regt der schiildeischers , maar alleen de ge- 
houdenheid der schuldenaars onderling , en bepalen , dat het 
beding » door den schuldeischer met één hunner gemaakt, om 
hem van de solidariteit te ontslaan , niet kan strekken ten 
nadeele van de anderen bij insolventie van één hunner. £r 
valt dan ook op hunne redactie niets aan te merken. Men 
had ze moeten beschouwen niet tfp hen zeiven , maar in ver- 
hand met hetgeen onmiddellijk voorafgaat. Dan ware het 
duidelijk geweest , dat hier over het geval wordt gehandeld , 
waarin reeds door een der schuldenaars de geheele schuld 
voldaan is , en er dus alleen gedacht wordt aan de aansprake- 
lijkheid zijner medcschuldenaren , en het deel , dat hij van hen 
vorderen kan. De bedoeling is geen amlere , dan om vast te 
stellen , dat zij , die van de solidariteit door den scliuldeischer 
ontslagen /.ijn , zich op dat ontslag wel tegen hom zeiven 
kunnen beroepen , maar niet tegen een hunner medeschulde • 
naren , die de geheele schuld heeft betaald , en nu door het 
onvermogen van sommigen niet kan terugkrijg n wat hem 
toekomt. 

Art. 1333. 

„Eene verbindtenis is ondeelbaar, ofschoon dc zaak of daad, 
welke zij tot onderwerp hoeft , uit haren aard deelbaar zij , indien 
de strekking dor verbiadtenis dezelve niet vatbaar maakt , voor een 
gedeeltelijke mtvoering." 

Er is veel gesproken over den strijd tusschen dit artikel en 
het vorige. Daar toch hmg de ondeelbaarheid alleen van de 

onvatbaarheid voor verdeeling af; hier wordt een verbindtenis 

voor ondeelbaar verklaard, al bestaat er vatbaarheid voor ver- 
deeling. Men heeft geen redding gezien dan in een kunstgreep, 
die evenwel geen redding kon aanbrengen. Al laat men toch het 
woord dezelve niet op de verbindtenis , maar op de daad of zaak 
zien , die er het onderwerp van is , zoodat ook liif^r weder de vat- 
baarheid voor verdeeling in de zaak zelve gelegen is (1) , dan 
heeft men toch den strijd , zoo die bestond , niet opgeheven. Im^ 

Ci) DiBPKDis t. a p. VI. 170 vlgg. Men kan wel van de uitvoering emer 
Vttrbindtenis spreken, ook Ten de uitvoering ocner daad , aooale in art. 1332 , 

iniiar niet van de uitvoering eener zaak of daad , zooals hut hier wn zijn. 
Diuirhij, cenc zaak, die ondcclhaar is , zal door dc Strekking der verlnndtenis 
wmu'vuu zij het ondcnvcr|) is , doclbaaur wuitlcu I 
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mers is die vatbaarheid voor verdceling bier dan tocli slechts 
een juridische , dat is die als zoodanig gelden moet , terwijl 
de verdeeling , waarvan het vorige artikel spreekt , een feite- 
lijke is , hetzij ligchamelijk , hetzij onligchamelijk. Maar er 
bestaat werkelijk geen strijd. Artikelen , die elkander aan^ 
vullen , strijden daarom niet , al leert dan ook , wat zeer na- 
tuurlijk is, het eene iets anders dan ket andere. Het vorige 
artikel verklaart , dat deelbaarheid of ondeelbaarheid der ver- 
bindtenis afhangt van de 1 baarheid of ondeelbaarheid van haar 
onderwerp , en stelt dus den algemeenen regel. Ons artikel 
wijzigt en beperkt dien regel , bepalende , dat de verbindtenis 
OC^ bij deelbntirheid van lianr onderwerp soms ondeelbaar zal zijn. 

De bepalingen dezer afdeeling zijn meer ;resc]iikt , om in 
verwarring te brengen , dan om een duidelijke voorstelling van 
deelbare en ondeelbare verbindtenissen te geven. Men heeft 
dan ook dit leerstuk onder het Fransche regt , waaruit het 
onse letterlijk is ove rgenomen , voor uiterst moeijelijk verklaard. 
Maar die moeijelijkheid is gelukkig niet aan onvoUedighdd of 
onverstaanbaarheid der wet te wijten. Ware dit het geval , 
men zou buiten haar om uit een vooraf gevormd stelsel moe- 
ten redeneren , en zich dus op lossen bodem bevinden. De 
fout des wetgevers ligt hier daarin , dat hij niet te weinig , 
maar te veel heeft , en zaken , die reeds behandeld zijn , nog- 
maals op andere wijze voorstelt. Houdt men dit in het oog, 
dan kan er in het leerstuk geen zwarigheid zijn , en komt 
het , wat zijne beginselen aangaat , hierop neder ; 

Wanneer slechts één schuldenaar tegenover éen schuidei- 
scher staat » is do verbindtenis altijd ondeelbaar. Wanneer er 
daarentegen meer &clmicienaar6 zijn (1) , komt het undcrscheid 
tussch^ deelbaarheid en ondeelbaarheid te pas. Ondeelbaar 
zijn dan al die verbindtenissen, 1*. wier onderwerp voor geen 
natuurlijke verdeeling , ligchamelijke of onlig^amelijke , vat- 
baar is, en 2*. waarbij een gedeeltelijke uitvoering met debe* 
doeling der partijen , en dus met de strekking der verbindte- 
nis , strijden zou. Of nu die schuldenaars als oorspronkelijke 
schuldenaars , dan wel als erfgenamen , verbonden zijn , is 
volkomen onverschillig ; het is genoeg , dat zij meer dan één 
zijn , en dat hunne verbindtenis aan één der opgegeven ver- 
eischten voldoet. Allo nndere verbindtenissen zijn deelbaar. 

Zietdaar het geheeie regt , zooals ik het mij op grond der 
wet voorstel. Maar in verschillende opzigten zal men deze 
voorstelling betwisten , en het is daarom noodig , hare juist- 
heid te bewijzen , en tegen de bedenkingen , aan onze afdee- 
ling ontleend , te handhaven. 
De beide eerste stellingen , dat het onderscheid tnsschen 



(1) Over ]wt goval, cUt ar neer «eïiildeiselien ssijn^ behoef ik niet afitonder* 
IQk te spreken. J 
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deelbaarheid en ondeelbaarheid eerst , waar er meer schuldc- 
aaara zijn , te pas komt , ea alle verbindteiiissen ondeelbaar 
zijn , zoo dikwijh men slechts met één Bchnldenaar tegenover één 
sdbnldeicicher te doen heeft, zijn duidelijk genoeg in art. 1335 
te lezen , en hebben geen tegenkanting te Treezen. Be derde 
stelling , dat al die verbindtenissen ondeelbaar zijn , die voor 
geen nataurlijke verdeeling , ligchamelijk of onligchamelijke , 
vatbaar zijn, is eveneens door art. 1332 boven eiken twijfel 
verheven. De vierde stelling daarentegen , dat ook die ver- 
bindtenissen ondeelbaar zijn , waarbij een gedeeltelijke uitvoe- 
ring met flo bedoeling der partijen , en dus met de strekking 
der verbindteiiis , strijden zou, ontmoet daarom tegenstand, om- 
dat zij tusschen de bedoeling der partijen, waarvan art. 133() 
n®. 5 spreekt , en de üLrekkmg der verbindtenis , waarvan ons 
artikel gewaagt , niet het minste verschil erkent Men zoekt 
een onderscheid daarin aan te mjzeik , dat in ons artikel een 
rerdeeling der zaak onmogelijk, de zaak daarvoor niet vat- 
baar is , een uitlegguig evenwel , met de woorden der wetsbe- 
paling blijkbaar in den hevigsten strijd. Men doet het, hetzij 
om strijd te voorkomen , wanneer men namelijk uit art 1336 
opmaakt , dat de verbindtenissen , waarvan het spreekt , oor- 
spronkelijk deelbaar zijn ; hetzij om herhaling te voorkomen , 
wanneer men namelijk aanneemt , dat art. 1336 alleen van 
erfgenamen spreekt in de onderstelling , dat er oorspronkelijk 
slechts ^én schuldenaar wa45 ; van welke beide opvattingen de 
laatste uit het verband met art. 1335 schijnt te volgen. Die 
beide artikelen te zamen (1335 en 1336) beteekenen dan in- 
derdaad niets anders dan dit: verbindtenissen moeten tosschen 
den schnldenaar en den schalddscher worden uitgevoerd , alsof 
z§ altijd ondeelbaar waren. Tosschen de erfgenamen daaren- 
tegen worden zij verdeeld, tenzij zij ondeelbaar zijn. Dat de 
redactie der wet daarmede uiterst verkeerd is , l^hoeft geen 
betoog. Art. 1335 toch spreekt niet in het algemeen van ver- 
bindtenissen maar alleen van deelbare verbindtenissen ; en art. 
133G maakt dan op die deelbaarheid naar het schijnt een uit- 
zondering , en wel voor oiideelbnro verbindtenissen! Dat ge- 
heele art. 1336 had men gerust kunnen weglaten. Alles wat 
het bevat lag reeds opgesloten in de bepalingen van art. 1332 
en 1333. Maar juist deze stelling , de gewigtigstc van allen, 
zal de meeste tegenkanting ontmoeten , en verdient daarom een 
uitvoeriger behandeling. 

Dat art. 1336 , schoon alleen van er%enamen sprekende , 
evenzeer toepasselijk is , wanneer er reeds oorspronkelijk meer 
dan ëén schuldenaar is , wordt zonder bedenken toegegeven. 
Dat sommigen der vijf deelen^ waaruit het bestaat, reeds in 
de bepalingen der vroegere artikelen lag(^ti opgesloten , 
wordt eveneens door velen erkend. Maar toch dle!:rpnen 
zelïs , die hierin het verst gaan , denken ten opzigte van no. 
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2 en no. 4 er anders over en meenen , dat er voor die 
deelen een afzonderlijk artikel noodig was. Mij daarentegen 
komt ook dit laatste overblijfsel ongepast voor , en schijnt het 
geheele artikel , behalve dat het tot verwarring leidt , volmaakt 
oyertoUig. 

Be Terbindtema zal ondeelbaar an'n voor de er^enamen, 
1*. als bet een hjpothekaire sdiiild betreft. Maar dit lag 

reeds in art. 1332 , daar volgens art. 1209 bet regt van hy- 
potbeek uit zijn aard ondeelbaar is. 2*. wanneer de scbiüd 
in een bepaalde zaak bestaat. Maar ook in dit geval was 

reeds door art. 1332 voorzien , daar een bepaalde zaak voor 
geen natuurlijke verdcoling vatbaar is. Men beweert wel , dat 
een paard , een huis enz. zeer goed in twee of meer deelen 
kan verdeeld worden , zoodat verschillende eigenaren er pro 
indiviso den eig;endom van bezitten , en meent , dat hierin 
juist de onligcliameiijke verdeeling bestaat, die art. 1332 vol- 
doende rekent, om de verbindtenis deelbaar te maken. Maar 
ik kan die opvatting , hoe algemeen aangenomen , niet toegeven. 
Welke verlnndtenis zon dan ondeelbaar zijn ? De dg ndom 
van een evenredig deel pro indiviso is scbier nerg^ uitge- 
sloten ; elke verbmdtenis zal dus bij zulk een uitlegging van 
bet artikel deelbaar moeten zija. Om verkeerde gevolgtrek^ 
kingen te vermeden , redde men zich met in al die gevallen » 
waarin een bepaalde zaak beloofd was , de ondeelbaarheid der 
verbindtenis op de bedoeling der partijen te grondvesten. Zoo 
gaf men met de ée'ne hand terug , wat men met de andere ont- 
nomen had, en kon zelfs zoo niet ontkennen, dat n°. 2 van 
art. 1336 dan voor ver het grootste gedeelte, zoo niet geheel, 
in n". 5 begrepen was. Maar de geheele uitvlugt was on- 
noodig ; men bad 'eenvoudig de onUgchamelijke verdeeling van 
art 1332 anders moeten verstaan. Yerdeeling is bet alge^ 
meene; waar verdeeliug mogelijk is, daar is deelbaarbeid. 
Maar gelijk er twee soorten van zaken zijn , zoo zijn » ook 
twee soorten van verdeeling. Voor ligchamelijke zaken heeft 
men de ligcbamelijke , voor onligchamelijke zaken de onlig- 
cbameiyke verdeeling. Men heeft dus door haar niet een 
zekere verdcoling van ligchamelijke zaken te verstaan , maar 
alleen de verdeelin": van regten en v.in daden. Art. 1332 
leert dus , dat er een ondeelbare verbindtenis bestaat , als een 
ligchamelijke zaak , voor geen ligchamelijke verdeeling vat- 
baar, er het onderwerp van is. En daar dit nu met elko 
bepaalde zaak het geval is, moet ii. 2 van art. 1336 als ge- 
beel overtollige herhaling beschouwd worden. 3°. wanneer de 
verbindtenis ^tentatief is ter keuze van den scbuldeischer, 
en een der zaken ondeelbaar is. Er moet bijgevoegd worden: 
en deze door bem gekozen wordt. Maar dan valt deze bepa- 
ling weder geheel onder art. 1833 , daar het onderwerp der 
veroindtems door die keus in een ondeelbare zaak bestaat. 
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Want dat men niet met Mr. diephuis (1) mag aannemen , 
dat de verbindteiiis ondeelbaar ia, al kiest de schnldeisclier 
de andere , deelbare zaak , blijkt reeds daaruit , dat het ver- 
schuldigde altijd , gelijk hij dan ook zelf erkent , in een be^ 
paalde zaak moet bestaan , terwijl wij zoo even zagen , dat een 
bepaalde zaak altijd nit baren aard ondeelbaar ia. 4^ wanneer 
bij den titel een der schuUknaara alleen met de uitvoering der 
yerbindtenis belast is , 5o. wanneer het de bedoeling der par« 
tijen was , dat de schuld niet bij gedeelten zou worden voldaan* 
Maar beiden behooren onder art. 1333 , daar in beide geval- 
len de strekking der verLindtenis , blijkende in Imre uitdruk- 
kelijke bepalingen of in de bedoeling der partijen , van elders 
openbaar, de grond der ondeelbaarheid is. 

Zoo zijn alle vijf de gevallen van art. 13.>ö teruggebragt 
tot dö bepalingen van art. 1332 en 1333 , en is ook voor de 
laatste en moeijelykste stelling het bewijs geleverd. 

Abt. 1335. § 2. 

nDe deelbaariieid is slechts van toepassing ten opsigte van hun- 
ne erfgenamen, die do Fchnld niet kunnen vorderen, of die niet 
verpligt zi^n dezelve te voldoen, dan allceulijk voor het aandeel, 
waarvan zij erigenaam zijn, of waartoe zij gehouden zijn als ver- 
t^nwoordigende den schulddlBéher ot den schuldenaar." 

Ook in art. 1220 O. C. stonden aan het slot de woorden : 
qne ponr les parts dont il sont saims on dont ils sont tenns 
comme représentant Ie crdancier ou Ie débiteur. Maar wat 
daar een beteekenis had mist die bij ons geheel. Men ver- 
taalde eenvoudig , ofschoon het eigenaardige „dont ils sont 
saisis j*** dat men zoo getrouw niet kon overbrengen , de oogen 
reeds had moeten openen. Het Fransche regt kende ,,des 
héritiers légitimes , qui sont saisis de plein droit des bieiis du 
défunt" (art. 724 C. C.J , en tevens algemeen c opvolgers, die 
niet Tan regtswcgc in dat bezit traden , dan in het eene ge- 
val, dat er geen wettel^ke erfgenamen waren (art. 1006 0. 
O.). Beide de Terschillende termen van art. 1220 O* C. wa- 
ren dus noodig , om hen te kenmerken , die als opvolgers van 
den overledene zijne schulden moesten betalen of zijne regten 
konden uitoefenen. Maar bij ons was men in art. 880 en 
1002 van dat Fransche stelsel afgeweken , ' en had aan alle 
opvolgers van den overledene , die in zijne regten en ver- 
piigtingen traden , het bezit van regtswege , de saisine , toe- 
gekend. Hier reeds sclieen men die afwijking vergeten , en 
nam door blindelings te vertalen , woorden op , die inderdaad 
geen zin hebben. 

Abt. 1341. § 1. 

„De nietigheid dér hoofdverbindteais maakt ook het beding ran 

sti'af nietig," 

CD t a. p. YL 194. 
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Door de nietigheid der hoofdverbindtenis wordt hier op het 
geval gedoeld , dat zij onmogelijk is , of tegen de wetten of 
goede zoden strijdt. Ten onregte heeft TOÜLLIER er ook het 
geval toe gebragt , dat zij is aangegaan zonder vrije toestem- 
ming , door bedrog of g'eweld. Immers , wanneer bij zulk 
een verbindtenis een beding van straf wordt gevoegd voor het 
geweld opgehouden, het bedrog ontdekt, de toestemming vrij 
ifl geworden , zoo is dat beding in zich zelf nietig , al ziet 
men geheel van de boofdyeTbindtenis af» en wel omdat bet 
zelf aan diezelfde gebreken lijdt , die ook van bare nietigbeid 
de oorzaak zijn. Is daarentegen het beding van straf later I 
er bggevoegd, nadat do toestemming weder geheel Tpy was V 
geworden , het geweld had opgeli ouden en bet bedrog ontdekt 
was , dan is het volkomen gekhV. 

Hieruit blijkt , dat dc redactie van ons artikel niet geluk- 
kig is. Een beding van straf heeft den grond zijner nietig- 
heid niet in de gebreken der hoofdverbindtenis, waaraan het \ 
verbonden is , maar geheel alleen ai zijn eigen gebreken. 
Voegt men een strafclansule bij een overeenkomst, die on- 
mogelijk is of met de openbare orde strijdt , dan is die clau- 
sule zelve even onmogelijk en evenzeer met die orde in strijd. 
Hiei alsof het onmogelijk of slecht was , geld te geven ; maar 
het is onmogelijk , geld te geven als straf, daar er geen na- 
latigbeid in het geven van iets onmogelijks kan bestaan, en bet 
is evenzeer slecht , geld te willen vorderen als straf voor het na- 
laten van hetgeen door do wetten of goede zeden verbodenis. 

Vandaar dan ook , dat de strafclausule kan gevoegd wor- 
den bij een beding ten voordeeie van een derde. Zulk een 
beding op zicii zelf is nietig ; omdat er geen belang bestaat 
voor hem , die het gemaakt heeft. Maakte dus de nietigheid 
der hoofdverbindtenis ook het beding van straf nietig, de 
clansnle zon bier volkomen onbestaanbaar zijn ; maar d^ zon 
ook juist bet groote doel barer invoering gemist zijn. Kan 
daarentegen de clausule alleen nietig zijn om gebreken » waar- 
aan zij zelve lijdt, dan is er bier niets, wat zich tegen bare 
geldigheid verzet , daar zij , gevoegd bij een beding ten voor* 
deele van een derde, niets ia dan een voorwaardelijke ver- 
bindtenis , en het door niets verboden kan zijn , dat ik u een 
geldsom zal betalen , wanneer ik bet een of ander ten voor- 
deeie van een derde niet verrigt. 

Zietdaar de eeuige reden , waarom het beding van straf , 
bij de nietige overeenkomst ten behoeve van een derde ge- 
voegd , niettegenstaande ons artikel geldig is. Men heeft daar- 
in volstrekt niets te zoeken , wat naar een regtsgeleerde pa- 
radoxie zweemt en een. vreemden klank beeft. Mr. wep- 
HÜI8 (1) liet er zicb toe verleiden , als bij scbreef : „art. 1341 
' ' ■< — . 
(1) t, a. p. VI. 80B, 

n. 4 
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§ 1 kan geene toepassing vinden , als de hoofdverbindtenis , 
om het even uit welken hoofde , niet nietig is. Dit kan zelfs 
een gevolg zijn van het beding der straf zelve ; en boe vreemd 
het klinke , dat liet beflint^ geldig is , waar de hoofdverbind- 
tenis om dat beding zelf niet nietig is , zoo kan toch een niet 
bestaande nietigheid niet als een nietigheid beschouwd worden. 
Zoo kan in bet algemeen niemand ojj zijn eigen juaum iets 
bedingen , dan voor mdh zelven ; maar men kan ten behoeve 
Tan een derde iets bedingen , wanneer een beding » hetwelk 
men voor zich zeiven maakt , zulk eene voorwaarde bevat. 
Hier maakt juist een beding van straf, dat men voor zich 
zeiven maakt , het hoofdbeding dat men voor een ander maakt, 
geldig." Zeker zou het uiterst vreemd klinken , als de hoofd- 
verbindtenis gold oni de straiclausule , en de strafclausule om 
de hoofdverbindtenis. Het zon worden : de strafclausule is , 
schoon bij een nietig hoofdbeding gevoegd , niet nietig , omdat 
zij de nietigheid van dat hoofdbeding opheft. Zij geneest dus 
zich zelf door een ander te genezen. 

Maar, zal men zeggen, art. 1óü3 bepaalt toch uitdrukke- 
lijk , dat men iets ten behoeve van een derde kan bedingen ^ 
als het beding, dat men voor zich zelvén maakt, zulk een 
voorwaarde bevat. Dit nu b bij de strafclansnle het geval. 
De paradoxie ligt dns In de duidelijke woorden der wet De 
strafclausule maakt, dat het hooMbeding, anders om art. 
1351 nietig , van Waarde is ; en omdat het van waarde is , 
staat ook art. 1341 niet aan de geldigheid der strafclausule 
in den weg , zoodat de wet zelve den cirkel heeft getrokken. 
Plet komt mij voor, dat bij zulk een opvatting art. 1353 ver- 
keerd wordt uitgelegd , waarvan ik bij de behandeling van dat 
artikel zelf het bewijs hoop te leveren. 

Reeds DOK^iJiLLUö , sprekende over een overeenkomst ten 
voordeele van een derde , heeft de leer , die ik hier ontwik- 
kelde, voorgesteld. Tegen de strafclausule, aan haai? toege- 
voegd, brengt hij de bedenking in: „Stipulationem poenalem 
rejicere videtnr sola inutilitas prioris stipulationis , cui subjici- 
tnr. Frimum , cum principalis causa non subsistit , pUcet 
nee consistere accessiones. PoenaHs autem stipulatie , prae- 
cedenti subjecta , illius prioris accessio videtur. Quo fit ut 
priore inutili constituta, nee consistere possit pocnalis. Quod- 
si hoe cuiquam incertius est , quia dictum generalius , licet in 
specie ipsa similium stipulationum aperte ita jus esse ostendere; 
ut quemadnioduin ipsae inxitiles snnt, sic et stipulatio his subjecta 
SiL iuutiliü : Stipulatio impossibilis inutilis est, veluti homi- 
nem mortuum dabis ? Huic subjectam stipulationem poenae , 
81 eum non dederis , placet eodem modo esse inutilem. Si- 
militer inutilis stipulatio , quae est turpis. Et huic subjecta 
poenalis stipulatio inutilis. Quis dubitat igitur, et huic stipu- 
lationi: Titio dabis, facies? subjectam poenalem stipulationem, 
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qaia iiiutili subjecta est , et ipsam necesse esse inutilein ? Sed 
nihil horum movere nos debet. Nam quod ad regulam juris 
attinet, qaae est de caoaa prindpali, nihil haec ad poenam 
pertinet ; quoniam poenalis stipalatio non est accessio prior» 
stipuktionis. Argnmento est, qnod per se consistere potesi 
hnjusmodi stipalatio : Si Titio non dederls , feceris, decem da - 
bis ? Quae per se valere potest stipulatio , ea non est omni^ 
no acessio uUius praecedentis ; numquam enim acccssoria obli- 
gatia esse potest sine principali. Exempla autem superiorum 
causarum longe sunt dissimilia. Non enim in hls stipulatio 
poenalis , inutili subjecta , ideo inutilis est , quia prior erat 
inntilis ; sed quia poenalis eodom vitio in sese laboiabat. Ijn- 
possibili enim subjecta et ipaa est impossibilis. Subjecta sti- 
pulationi turpi ipsa quoque est turpis , utpote delicti invitandi 
cansa snbjecta. Quod longe aliter fit , cum prius stipulor al- 
teri qnid dan aut fieri, et nisi dederis, feceris, stipulor poe- 
nam. Nam illic stipnlor alter! ; in poena stipulor mihi. Quae 
res fiicit « ut bic , priori vitio remoto , contraria de causa uti^ 
lis esse debeat stipulatio. Et generaliter de vi poenalis stipu- 
lationis ita definiemus, numquam stipulationem poenalem prae- 
cedent! subjectam ideo inutilem fore , quin forte praecedens sit 
inutilis ; sed tune solum , cum ipsa per se proprio aliquo vitio 
et couditione sua laborabit. Quodcumquc autem impedimen- 
tum id erit , inutilem fore stipulationem , etiamsi praecedens 
fiit uÜlia" (1). 

Abt. 1349. 

nEene overeenkomst is eene handeling , waarbQ een of meer peiv 
BOnen sich jegens een of meer andere verbinden. 

Algemeen beeft men den wetgever verweten , dat bij in de 
bepaling eener overeenkomst juist datgene oaveruield heeft ge- 
laten , waarin haar wezen bestaat en zonder hetwelk zij vol- 
strekt ondenkbaar is , namelijk de toestemming der partijen. 
Zoowel het E-omeinsche „conventie est duorum pluriumve in 
idem placitum concensua als het Fransche „Ie contrat est 
une conv&itHoTk^ schenen voorbeelden, wier navolging hij ver- 
Euimd had. Ware het zoo , de reden sou niet ver te zoeken 
zijn ; art. 1356 zou haar ontdekken. Onder de voorwaarden , 
zonder welke een overeenkomst niet kan gelden ^ wordt er ook 
de toestemming der partijen (2) genoemd. Geen wonder dus, 
als men meende , dat zij evenmin als de drie andere daar ge- 
vorderde voorwaarden in de bepaling mogt worden opgeno* 

(I) Comm. XII. 18. § nlt. 

(8) Er sM «toefltamming vwi d^^en dieiièhyerUiKlea t** w iii<MSt Immert 
•fum : vtoMtemmiiig tbu de pafty«ii*' ? In een unUftterMl oonttack toch is do 

toestenuning Tan hen , die zich verbinden , slechts de helfl. Zij «obligant 
manr ^h^m partij «oUigat nbi*' Ik sfti in een latere aanteekening opdeievieag 

antwoorden. 
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men. Het moge een fout zijn , zeker is het een zeer gewone. 
De meeste plegen uit het oog te verliezen , dat in een hryi^.- 
ling althans datgene moet worden nitgedrukt, wat de naaui 
der bepaalde zaak te kennen geeft , wat zoodra ^ij genoemd 
wordt iedereen voor den geest komt , en waarvan men gewoon- 
lijk zegt , dat het haar wezen uitinaakt. Die spreekwijze , 
naaawkenrig ontleed, heeft dan vaak geen anderen sin dan 
dezen » dat men als dat zoogenaamde wezen ontbrak het Toor«- 
werp met een anderen naam zou betitelen. Maar dan mag 
er ook wel geen twijfel zijn, of toestemming der partijen be* 
hoort tot het wezen der oyereenkomat , en kan in hare bepa^ 
ling niet gemist worden. 

Men kan zich menige handeling denken , menige verbinden- 
de handeling zelfs , wier werking door niets verhinderd wordt , 
ofdchoon er van geen toestemming van partijen sprake kan 
zijn ; maar men zal er nooit den naam van overeenkomst aan 
geven. Daazien tegen zoodra er tot het ontstaan eenev verbind* 
tenis de toestemming der partijen is gegeven , bestaat er een 
overeenkomst (1). Dan eerst komen de voorwaarden in aan-^ 
merking , waaraan de wet , niet het bestaan , maar de bestaan- 
baarheid, dat is de onvoorwaardelijke geldigheid , het vermogen 
om onder alle omstandigheden te blijven bestaan (2) y heeft vei* 
bonc^on. Is de toestemming het gevolg van geweld , bodrog 
of dwaling in den zin der Avet , dan is de wilsverklaring der 
partijen wel aanwezig, maar zij kan geen werking hebben. 
Er is een overeenkomst , niet slechts feitelijk , want daarop 
komt het hier niet aan , maar zelfs juridisch. Laat men den 
tijd voorbijgaan , door de wet bepaald, men zal ondervinden , 
dat men een overeenkomst gesloten heeft; en hoe zou er ook 
anders aan nitdmkkelijke of stilzwijgende goedkeuring kunnen 
gedacht worden ? Eveneens is het met de bekwaamheid der 
partijen , om een verbindtenis aan te gaan. Al ontbreekt zij , 
art. 1367 leert ons , dat er wel degelijk een juridische over- 
eenkomst gesloten is. Anders daarentegen is het met de hei- 
de andere voorwaarden , die art. 1356 vordert. Indien er geen 
bepaald onderwerp of geen geoorloofde oorzaak he^taat , dan 
moge er feitelijk een overeenkomst zijn gesloten , oon juridische 
overeenkomst , en op geen andere past het der wet en der regts- 
wetenschap te letten , is er niet. Beide deze voorwaarden , 
zonder wier vervulling een overeenkomst van juridischen aard 



(1) Is het voor do bcpnlin'T ccncr overeenkomst niet •renocf^ te zeggen, dat 
er toestemming moet zij» ? Wuaiom moet zij het oiitstaun eener verbindtenis 
betreffbn ? Omdat liier op juridisch tenroin staan. De genrane beloftaa , 
die men in het dageiykficSi leren elkander doet , mogen een IbitelQke ovmaiip 
komst doen geboren worden : een jnridisciie brengen sy seker niet Yoort. 

(S) Niemand blijve hangen aan bet woord «bestaanbaarheid,** welki Tevde» 
d^ng ik waariyk niet op my zal nemen* 
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feheel ondenkbaar is , behoorden dus met de toosteniming in 
e bopaling te zijn opgenomen. Art. 1356 zou dan op deze 
wijze worden zamcngesteld : „Tot de o7ivoorwaardelijke geldig' 
héld der overeenlcomfiten worden twee voorwaarden vereischt : 
De vrije toestemming Tan hem , die zich verbindt (1) , en 
de bekwaamheid om een verbindtenis aan te gaan.'* 
Maar is het nog wel zoo zeker , dat in ons artikel de toe- 
stemming geheel ter zijde is gesteld ? Uitdrukkelijk ge- 
noemd, ik erken het, is zij niet; maar ligt sij toch niet in 
de woorden : „eene handeling , waarbij men zich verliiodt 
Het waarnciTion van eens anders zaken , onverschuldigde be- 
taling cn onrcgtmatige daden , zijn zonder twijfel ook hande- 
lingen, erdoor xn.Qn verbonden wordt; maar zijn liet ook han- 
delingen , waarèij? men zich verbindt f Gedoogt ons spraak- 
gebruik ze zoo te noemen ? Ik vraag niet , of ik wel in 
den weigever selven taalkundige fijnheden mag onderstellen , 
want ik maak een onderschmd tnssdben den wetgever en zijne 
wet. 

Ons artikel is zoo gesteld» alsof er geene andere overeen-^ 
^ komsten bestonden dan nnilaterale. Beeds anderen hebben 
het opgemerkt, maar zijn van de eene klip soms op de an* 
dere verzeild , een bepaling voorstellende , die inderdaad alleen 
op bilaterale contracten van toepassing kan zijn (2). Beide 
klippen worden slechts door hen vermeden, die vnn de perso- 
nen , waaraan zich een ander verbindt , volstrekt geen gewag 
maken (3) 

Ik geloof als de eenvoudigste en tevens volledigste bepa- 



(1) D» toMemmaig wordt gOTorderd van de partijen , van hem fu* «&%iter 
6n van hem. euf «M^poter. Be «r^ timUmmbtg kan alleen twgfiblachtig iQn Hl^ 
hem die lieh verbinift. Of laat men alch ook door geiwald , dwaUng en bedrog 
verleiden , om ieta voordeeligs voor zich te bedingen ? Hét antwoord op da 

vraag , in een vroegere aanteekenini^ gedaan , is hiermede gegeven. In allen 
gevalle is de sinccnlaris verkieselijk, diu\r men anders zich verbinden ligt zou op* 
vatten als em vcrbindtetüs ouingcMn. Toen art. 1108 C. C. en eveneens ons ontw. 
21 Oct. 1824 dus gevorderd had Ie consentement de la partie qui s''ohlige , is 
de verandering geen verbetering geweest. Bn wat aai men wel aeggen van de 
aanmerking (do voobdooi t. a. V. dat door verandering van ain- 

gnlaris in plnralis dit artikel met art. 1349 in verband werd gebragt , en de 
strijd opgeheven, die tusschen art. llOl en art. 1108 C. C. bestond? 

(2) Zoo DiBPncis , t. a. p. VT. 225 : -overeenkomst is eene overeenstem- 
ming van twee of meer porsoiieu die zich jegais cücamkr verbinden " Ilct is 
waar, ook teu opzigte van den schuldeischer bestaat er een verbindtam ^ (t. 
a. p. TI. b. vlg.) , maar ten onregto leidt men daamit af » dat dus ook de 
aeknldeiiMilier jegens den sebuldenaar oerAomlin is. 

(3} Zoo van Assnar , t. a. bl. 833 s «overeenkomst is het wedessljds toe- 
stemmen van twee of meer personen in eene en dezelfde handeling (in idem 
placitnm ?) , waaruit (uit dat toestemmen of uit die handeling 7} do verbindto» 
nis ontstaat , om i^ te geven , to doen of niet te doen. 
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ling deze te mogen voorstellen : „Een overeenkomst is liet 
"Nvederzijds toestem men tot liet ontstaan eener verbiiidtenis , wier 
onderwerp bepaald, en wier oorzaak geoorloofd is.'' 

Men heeit bij dit artikel gevraagd , ot' de overeenkomst , 
178110661 zij door briefwisseling^ gesloten wordt , op het oogen- 
blik , dat het aanbod wordt aansenomen , tot stand komt , dan 
wel op het oogenblik) waarop & andere partij yan die aan- 
neming kennis krijgt. Er is, en ik geloof niet regt, gieant* 
woord , dat het genoeg is , wannéér het berigt der aanneming 
is afgezonden, al is het ook nog niet ontvangen. Aanneming 
zonder afzending van het berigt zou natuurlijk in geene aan- 
merking komen , daar het niet genoeg is zijne toestemming te 
verklaren , maar zij aan de andere j^^^ft^j moet verklaard wor- 
den. Maar moet nu ook omtrent de herroeping -van het aanbod 
hetzelfde gelden ? Dat die herroeping plaats kan hebben zoo 
lang liet berigt der aanneming nog niet is afgezonden , is een 
noodzakelijk gevolg van het vorige ; maar is het nu ook ge- 
noeg, dat het berigt dier herroeping is afgezonden, of moet 
het door de andere partij ontvangen zijn ? met andere woor- 
den : heeft zij het regt, om aan te nemen, verloren, aoodra 
de herroeping is afgezonden ? £r is een ontkennend antwoord 
door WEKTXG (1 ) gegeven , die van oordeel is , dat de aan- 
neming plaats kan hebben , zoolang het berigt der herroeping 
niet is ontvangen. I\Iet die uitspraak kan ik mij echter niet 
vercenigen. Wanneer ik , zegt wening , iemand een aanbod 
doe, geef ik hem daardoor het regt, om aan te nemen, en, 
zoolang hij niet weet , dat ik herroepen heb , mag liij onder- 
stellen , dat ik bij mijn aanbod gebleven ben. Zeker een 
uiterst zwak bewijs. Het is waar, ik geef hem het regt, om 
aan te nemen , maar ook slechts tot zoolang , als ik niet her-» 
roepen heb. Dat zich dat regt nog verder zon uitstrekken , is 
een loutere petitio piincipii. En wat mijne partij met rede- 
lijken grond onderstellen mag, daarop kan het hier niet aan- 
komen ; een onderstelling, die met de waarheid der feiten in strijd 
is, wat kan zij baten ? Wanneer ik mijn aanbod herroepen heb, 
ontbreekt de gelijktijdige toestemming, en daarvan alleen kan 
de beslissin<x der zaak afhantren. 

Iets anders is het evenwel, üf ik niet tot scl inde vergoeding 
verpligt ben tot op den dag toe, waarop mijne pariij kennis 
krijgt van mijne herroeping. En inderdaad ; „dem Acceptan- 
ten kann , da er , ohne zu wissen * dass der andere revocirt 
hat , gerade in der' Yoraussetzung handelt , dieser werde bei 
seinem Yersprechen stehen bleihen , gewiss nicht das min- 
deste Verschalden zur Last gelegt werden. Nicht dasselbe 
dürfte man a on dem Promittenten behaupten. Er sol 1 te seine 
willkührliche Sinnesünderung so schleunig mittheilen , dass 



Cl) Aicluv. f. d. Civ. Fr. U867 Agg, 
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jeder Sohaden für den andem yermieden wird« iBt ein sol- 
dier entstanden , so erscheint seme Handlang sichtbar als dessen 
nachster Veranlassungsgrund , und es ist billlg , dass er jenen 
Schaden anf sich nehme." Maar wat de billijkheid vordert 
is door het positieve regt niet bekrachtigd. De wet beperkt 
de verpligting tot schadevergoeding in art. 1401 tot onregt- 
matige daden , en tastbaar zeker is de tegenstrijdigheid , als 
men mij eerst het regt van herroeping toekent , en daarna 
mijne herroeping onregtmatig noemt. Al is zij ook nog ssoo 
willekeurig , al heb ik zelfs het doel gehad , door aanbod en 
herroeping schade aan mijne partij toe te brengen , onregtma- 
tig is zij nimmer. Ik kan daarom ook geen genoegen nemen 
met de transactie van Mr. dicpbuis (1), die het toelaten 
van den eisch tot schadevergoeding afhank^ijk maakt van de 
omstandigheden. Die omstandigheden kunnen de herroeping 
willekeurig, schandelijk zelfs, maken, maar zij wordt er niet 
onregtmatig door. Ook al lieb ik in het aanbod op mij geno- 
men , dat ik het vóór een bepaalden tijd niet zal herroepen , 
zoo wordt mjjne luMToepIng vóór dien tijd er toch niet on- 
regtmatig door, juLst omdat ik er de bevoegdheid, het regt 
om te hen'oepen niet door verlies. 

Hieruit blijkt , lioe gevaarlijk het wezen kan , een overeen- 
komst door briefwisseling te slniten , en op grond van een ge- 
daan aanbod reeds allerlei uitgaven te doen voor de ontvangst 
en wat dies meer zQ. Het is een zaak geheel alleen van ver- 
trouwen. Waar dat vertrouwen misbruikt wordt , heeft men 
in de wet geen redmiddel. 

Art. 1350. § 2 en 3. 

„De ov-ereenkomsL om niet, is de zoodanige, waarbij dc cone 
parLij aau de andere, zonder eenige baat, eeu voordeel toekent. 

Eene overeeDkoinst onder eenen bezwarenden titel is zoodanig 
eene, welke ieder der partijen in de veiptigting brengt, om iets 
te geven, te doen of niet te doen." 

Bij dit artikel mag de vraag niet terugblijven , of het ge- 
ringste bezwaar , hetwelk men zijne partij oplegt , liet gering- 
ste voordeel , dat men zich zelf verzekert , de uitwerking heeft 
dat het geen overeenkomst om niet is , maar een overeenkomst 
onder een bezwarenden titel. En hare beantwoording schijnt 
mij niet moeijelijk , daar de wet geen enkele beperking er- 
kent. Nergens vordert zij , dat de verpligtingen der partijen 
volkomen of althans nagenoeg aan elkander gelijk zullen zijn; 
trouwens waar zou ook de grens van dat nagenoeg staan , en 
aan wien zou het oordeel worden opgedragen ? Het gering- 
ste voordeel dus , dat ik voor mij beding , maakt voor u een 
bezwarenden titel uit. Verkoop ik n mijn huis , of liever om 
alle woorden van koop of van schenking hier nog te yermij- 

(l) t. a. p. VI. 229. rlg. 
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den , verlnnd ik mij mijii Iniü en landgoed voor drie guldens 
op u over te dragen , dan ia de overeenkomst , die wij sluiten 

die van koop en verkoop , gccnszina die van schenking. 

Op zonderlinge wjse heeft Mr. dibphois (1) over deze zaak 
gehandeld. Hij meent , dat zulk een contract „volgens de 
woorden der wet slechts tot een derde soort , van gemengde 
overeenkomsten , kan gebragt worden , maar dat het desniettemin 
een contract de bienfaisance , een schenking blijft/* Zeker als 
men do vraag zoo stelt , of „een schenking , waarbij aan den 
begiftigde eeu geringe last ten behoeve van den schenker is 
opgelegd*^ een overe^ikomBt onder een beswarenden tifel , met 
andere woorden juist het tegendeel van een schenkmg is , moet 
het antwoord wel ontkennend zijn. Maar zoo maakt men xich 
aan een petitie principU schuldig , daar jaist dat onderzocht 
moet worden y of zulk een overeenkomst den naam van schen* 
king kan dragen (2). De vraag is dan ook wel degelijk van 
praktisch belang , daar het alles behalve vast staat , dat „de 
handeling er toch een schenking om blijft." En onverklaar- 
baar is het mij , hoe onze bekAvame regtsgeleerde meenen kan 
dat een overeenkomst , die niet oni niet is , toch een scLoiiking 
kan blijven, daar imnierb art. 1703 uitdrukkelijk verklaart; 
,,Schenking is een overeenkomst, waarbij de schenker om niet 
eenig goed afstaat.** 

IïÊ»r eene andere vraag» vaak met de vorige verward of 
onder haar verborgen , doet zich aan ons voor, en is niet zoo 
gemakkelijk en eenvoudig. Wanneer ik u voor drie guldens 
mijn huis en landgoed overdoe, en wif hebben beiden het voor* 
nemen gehad , om een koopcontract te sluiten , daar ik van 
mifn goederen af wil zijn en er geen hoogeren prijs voor be- 
geer, dan is er tusschen ons een overeen kt^inst van koop en 
verkoop tot stand gekomen. Maar wat , als ik l)edoeld heb u 
een schenking te maken , en den vorm van een koopcontract 
alleen om de bijzondere bepalingen der wet ten opzigte van 
schenkingen héb gekozen , dat is als het slechts een schün- 
koop is geweest? In dat geval was de overeenkomst onder 
een bezwarenden titel niet meer dan het middel, om een 
schenking te vermommen. En in welken geest zal dan onze 
beslissing zijn? Zullen wij het ak een schenking beschou- 
wen , en den regel huldigen , plus valere id quod actum quam 
id quod simulatum est ? ZsX de handeling datgene zijn , waar- 



(1) t. a p. VI. 232. 

(2) Vroeger Iiiid niRpnris zich aan dezelfde petitio principU , manr juist in 
den om;:;ckeeideti gecüt , «cimldijj gemaakt, waar hy schreef (t. a. p. V. 333) 
"uit do woofden der wet meen ik dit argument tc mo<^en ]>nttcn , dat , waar 
een bevooidecling onder den vorm eeuer overeenkomst onder bezwarenden 
titel lieefi; inaaia gehad, daar geen «eheakiog onder de levenden plaati heeft 
gehad.** 
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van zij don ii;iam draagt , of datgene , waarvan zij volgens oa- 
ze eigen bedoeling het wezen heeit ? 

Het moeijeiyke en ingewikkelde dezer Traag is echter groo- 
tendeeU aan een onderscheiduig toe te schrijven , die men ge- 
maakt maar geenssins door voldoende bewijzen aangedrongen 
heeft. Men heeft namelijk een onderscheid tuBschen den vorm 
en den inhoud der handeling aangenomen» en beweerd, dat 
sij wat haren vorm betreft beoo^eeld xoa worden naar de 
wetsbepalingen voor de overeenkomst , waar\^n zij den naam, 
den schijn heeft aangenomen , maar wat haren inhoud aangaat 
naar de wetsbepalingen voor de overeenkomst, waarvan zij het 
wezen heeft. Wanneer ik dus met u een overeenkoinst sluit 
als die , welke ik tot voorbeeld heb gesteld , met het doel , om 
u een schenking te maken , die aan het wettelijk erfdeel mijner 
erfgenamen te kort doet (1) , zal zij volkomen van kracht zijn 
ofschoon zij zonder notariëele akte gesloten is » omdat voor een 
koopcontract geen notariëele acte noodig is , maar mijne erfge- 
namen zullen zich tegen haar mogen verzetten , omdat de wet 
geen schenkingen gedoogt, waardoor men het wettelijk erfdeel 
zijner erfgenamen zou verkorten. De handeling is dus voor de 
ëëne helft een schenking, en voor de andere helft lijnregt het 
tegendeel van een schenking. En wat voert men nu voor zulk 
een wonderbare hybridische natuur aan ? Men beroept zich in de 
eerste plaats daarop , dat de Torinen , voor schenking voorgeschre- 
ven , vaak geheel onverschillig zijn, zoo dikwijls namelijk als niets 
mij belet iemand eene schenking te maken, en mijne handeling 
dus in haren inhoud niets heeft , waarom men haar zou kunnen 
aantasten. Dan , zegt men , heb ik slechts de omslagtige vor- 
men der schenking wülen vermijden , en moet, ósax mijn 
doel volkomen geoorloofii was en ik het langs een anderen 
weg zonder eenige zwarigheid kon bereiken , mijne handeling 
van kracht blijven. Ik kan van die redenering niets toegeven. 
Waaraan zal ik het regt ontleenen , de omslagtigste vormen 
te vermijden , wanneer de wet dien omslag gevorderd heeft ? 
Op wat grond zal ik tot den wetgever kunnen zeggen ; gij 
wijst naar een zeker doel een bepaalden weg aan; dat doel, 
door u goedgekeurd , is het mijne , en ik handel dus geheel 
in uwen geest , waanneer ik een anderen weg insla , met geen 
ander oogmerk , dan om uwe bepaling te ontduiken ? Neen ; 
wanneer mets mij belet , iemand een schenking te maken, dan 



(1) Bit Toorbeeld stelde ook zachariE , t. a p. I 69. Maar allervreeindst 
iB wat liQ er als tweede voorbeeld by voegt : » Wenn «idi Eheleute , nm ihre 
CUftttliiger sa hintetgéhen , tod eimmder geeelieiden luilieD , so bestelit die 
Xhesebeidinig « wens aie auèh nidit smii Keditlieile der OKabiger geltend ge- 
macbt werden kann." In dit geval iê er vaa een negolum simulatum schijn 
noch schaduw. Het is niets anders dan een i^cwone onbedekte haudeUng met 
een «lecbt doel , welk doel dm behoort verijdeld te worden. 
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moet ik mij daartoe toch van een notariëele akte bedienen, en 
kan mij , als ik ze onder een scliijnkoop verberg , nooit daar- 
op beroepen , dat ik onder een anderen vorm hetzelfde doel 
bad kunnen bereiken. Het eenige , wat in zulk een geval een 
pnnt van onderzoek wezen kan , is dit , of ik wel de bedoe» 
ling om die wet te ontduiken heb gehad , daar toch de vor- 
men aoo omslagtig niet waren» dat zij een wetsontduiking der 
moeite waard maakten, en of ik dus niet werkelijk een ver- 
koop voor een hoogst geringen prijs heJcjcld heb. IMaar dat 
aannemende treedt men buiten hetgeen hier ons bezig houdt. 
Hier toch stellen wij , dat de ontduiking der wet werkelijk is 
bedoeld, dat men een scbijukoop gesloten heeft om een schen- 
king te vermommen. 

Doch , al ware het eens zoo , al kon men daar , waar do 
schenking op zich zelve geoorloofd was, den vorm voor iets 
onverschilligs verklaren , zou men zelft dan nog hetzelfde 
ook daar mogen doen , waar de schenking geheel of ten deele 
verboden b en als zoodanig kan worden aangetast? Waarop 
zou die redenering ncderkomen ? Op deze vreemdsoortige 
aaneenschakelino: van denkbeelden : waar de vermomde schen- 
king geschiedde door en aan iemniid, die ze doen en aanne- 
men kon , daar komt het op den vorm mhider aan , omdat 
ann haren inhoud althans niets in don weg stond ; derhalve 
komt het ook dan op haren vorm niet aan , als — aan haren 
inhoud alles in den weg staat. 

Een ander bewijs , waarvan men zich bedient , en dat met 
het vorige naauw zamenhangt, is van dezen inhoud : als een 
schenking onder een schijnkoop verborgen is en de vormen 
der schenking ontbreken , is zij daarom niet van onwaarde , 
want niet iedere bevoordeeling om niet is aan de uiterlijke 
vormen der sdienking onderworpen , danr men b. v. een 
schuld zonder alle vormen kan kwijtschelden (1). Hiertegen 
is het genoeg aan de spreuk te herinneren ; die te veel be- 
wijst, bewijst niets. Immers geheel op dezelfde wijze, ja 
zelfs nog met meer regt , zou men aldus kunnen redeneren : 
een schenking , zonder inachtneming harer wettelijke vormen 
gedaan , is daarom niet xiui onwaarde , want niet iedere be- 
vooVdeeling om niet is aan de uiterlijke vormen der schenking 
onderworpen, daar men b. v. een sdbuld zonder alle vormen 
kan kwijtschelden. Of zal de kwade trouw , waarmede men 
de wet zocht te onduiken , in plaats van nadeelig nog voor- 
deelig werken ? Wanneer ik verklaar aan u te willen 
schenken , en geen notariële akte doe opmaken , zal de han- 
deling nietig zijn ; maar als ik valsch verklaar , aan u te wil- 
len verkoopen, en geen notariële akte doe opmaken, zal 



CD Zacbasi», t. a. p. I. 69. 
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mijne Talflche Terklarmg mij te halp komen , niet tegenstaan* 
de xnijD rerkoop door anderen om baren inhoud als een schen- 
king wordt aangevallen (1). 

Inderdaad , op bet stnitaide van dat bybridisclie karakter moet 
ik immer terugkomen. Het eene oogenblik zal bet beten : niette- 
genstaande art. 1719 is bier geen notariêele akte noodig , 
want — het is geen schenking. En bet andere oogenblik zal 
bet zijn : er moet herroeping of inkorting plaats hebben op 
grond van art. 960 vlgg. , want — hot is een schenking. 
Beschouwt men zoo de handeling voor den vorm als koop , 
voor den inhoud als schenking , hoe zal men bij magte zijn , 
hen te wederleggen , die het omkeereu , cn dus voor den vorm 
haar ala Bcfaenking en voor den inbond als koop bescbou" 
wen ? 

Er blyft alzoo niets anders over, dan de gebeele onder- 
scheiding op te geven , en vorm en inbond der handeling 
volkomen met denzel£den maatstaf te meten, aan dezelfde 
bepalingen te onderwerpen. Wanneer ik bij onderbandsche 

akte u mijn huis cn landgoed verkoop voor een spotprijs , 
alleen om u een schenking te maken , waardoor ik aan het 
wettelijk erfdeel mijuor erfgenamen te kort doe , dan kan het 
slechts één van beiden zijn, óf' een verkoop waarvan de naam 
is aangenomen , <5f een schenking , die inderdaad bedoeld is. 
In het eerste geval is de handeling wat vorm cn inhoud betreft 
van waarde en onaantastbaai- , in het tweede geval is zij om 
haren vorm nietig. 

En is de vraag eenmaal tot deze uitdrukking teruggebragt, 
dan schijnt mij bet antwoord even eenvoudig te kunnen zijn. 
Wil men de wet niet tot een ijdelen klank maken , wU men 
haar niet prijs geven aan het goeddunken der burgers eu de 
gelegenheid niet openstellen aan iedereen , die verlangt baar te 
ontduiken, dan moet ieder masker, waarachter hij zich ver- 
bergt, worden afgeligt, en in de plaats van den schijn, die 
bij aanneemt , moet zijne ware bedoeling treden. Wil hij in 
schijn slechts een koopcontract, maar inderdaad een schenking, 
die liij zoeki te vermuaunen , dan moet men aan die ware 
bedoeling hem bonden , en zijne handeling beoordeelen ^ alsof 
er een schenking was tet stand gebragt, zoodat zoowel wat 
den vorm als wat den inbond betreft aan al de bepalingen 
moet voldaan zijn, die de wet ten opzigto van schenkingen 
voorschrijft. 

Het resultaat dezer beschouwingen is: plus valet id quod 
actnm quam id quod simulatum est (2). Maar er moet dan 



Cly «Het swu ongerijmd zijn, legt BB pinto t. a. p II. 299 , mot regt , 
«een verborgen schenking van beteren toestand te verklaren dan een openbare,'* 

(2/ Heeft men dus b. v. een vonnoofi^chap vouiL^ewond , om een ongeoor- 
loofde schenking achter dut voorweuibel tot i<taud Ui brengen , dun moet de 



Digitized by Google 



60 



Abt. 18S0 § 2 en 3. £n Aet. 1352 



ook een titmUatio, een valBchheid, geweest zijn (1). De ver* 
koop voor een spotprijs is slechts dfui als sckenküig te bekan* 
delen , wanneer sij waarlijk als schenking bedoeld is , wanneer 
Bij sLeehts ter vermomming diende » niet wanneer er Inderdaad 

een verkoop bedoeld ia en niets anders. De spotpr^s op sich 
zelf beslist niets ; hij kan alleen daartoe dienen , en daarvoor 
zeker komt hij zeer in aanmerking , om liet vermoeden oj) te 
te wekken , dat alles een sclüjnkoop is geweest ter verberging 
eeoer ongeoorloofde of omsiagtige schenking. Hij kan dus 
nimmer het bewijs van een nejotiuin siniulatum zijn, iiKuir 
alleen Je aanwijzing , die dcu regter op liet spoor er vau 
brengt. Met deze laatste opmerking is tevens de reden aan- 
gewesen , waardoor men tot de onderscheiding tusachen inhoud 
en vorm der vermomde handeling gekomen is. Men meende 
namelijk met grond te mogen aannemen» dat, waar men zich 
volkomen aan den inhoud der wet hec^ gebonden » er geen 
reden is , om aan ontduiking der wet te denken en een nego* 
thim simlUatum te vermoeden. Ik wil dit in den regel gaarne 
toegeven, maar het ligt buiten de quaestie. De eenige vrang is, 
of, waar werkelijk een negotium simulaliiin bestaat , liet plus 
valet id quod actum quam id quod simulatuiii est slechts voor 
een deel der handeling , dan wel voor haar geheel geldt , eu 
haar meende ik alleen in den laatsteu zin te mogen beantwoor» 
den. 

Abt. 1352. 

„Niettemin kan XQcn zich voor een derde stoik maken of instaan ^ 
door te beloven, dat dezelve iets doen zal, belioudeiis do vorde- 
ring tot schadevergoeding togen dengenen, die voor eenen derde 
ingestaan of beloofd heeft doozelveu ietö te doen bekrachtigen , in- 
dien deze derde weigert om de verbindtenis na te komen.** 

Men heeft reecb opgemerkt, dat dit artikel, ofsclioon het 
aanvangt met het woord meUeTnin , toch geen afwijking van 
het vorige is , daar bij , die voor een derde instaat , niet dien 
derde verbinden wil , maar alleen zich zei ven. Hij belooft al- 
leen , dat, wanneer een derde niet verkiest te doen wat hij 
van hem durft verwachten , bij dan zelf de schade , daaruit 
voor zijne partij ontstaan , zal vergoeden. Wanneer ik u zulk 
een belofte doe ) dan onstaat er niet de minste regtöbetrck- 
king noch tusschen u en den derde , noch tusschen hem en 
mij. De regtsbetrekking is alleen tusschen ons beiden ; door 
een voorwaardelijke verbindtenis ben ik aan u verbonden. 



Boak ala schenkfaig worden behandeld , loodat de swarigheid door urstx» (t. 

a. pb bl. 493) ^maakt, gemakkelijk uit den yreg i» tc ruimen. 

(1) Zoo hvA ASPEit , t. a. |) bl 392 regt , om te schryven : «de voordeden 
kunnen nooit als een t^ift oiuler de levenden ^vo^dc^ beschouwd , tan ware 
den reptcr bleek vnti de kwade tiouw der contnxLtiintcn en van huD opzet, 
om Uc giften ouder e<^u acdero bonaming le Iniiuuotelon. 
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In het sluiten nu van zulk een voor\va;irdelijke verbmdtenia 
is niets vreemds , en er was geen afz,(niderUjke wetsbepaling 
noodig om haar voor geoorloofd te verklaren. Ons artikel , 
dat zich overigens in liet geheel door een onvergefelijke slor- 
digheid yan ïèdactie kenmerkt, i» dan ook volkomen overtol- 
lig. Sta ik er voor u in , dat A uwe goederen sal afhalen 
en naar de plaats hunner beatenuning vervoeren , dan is het , 
alsof ik mij in deze voorden verbonden had : A, zal uwe 
goederen afhalen en vervoeren; zooniet, dan zal ik de schade, 
die gij lijden mogt, u vergoeden; of, om het nog eenvoudiger 
uit te drukken: zoo A. uwe goederen niet afhaalt en ver- 
voert j zal ik u schadevergoeding geven. En welke reden zou 
er TiTi wel denkbaar zijn , om aan de geldigheid dezer voor- 
waardelijke verbindtenis te twijfelen? 

Maar kan men de verbindtenis , die ik hier als voorwaar- 
delijk voorstel , niet als een verbindtenis met strafclausulo 
beschouwen ? In dat geval zou ons artikel zoo overbodig niet 
zijn , daar het dan een uitzondering zou bevatten op den re^cl 
van art. 1841 in verband met art 1351. Ik moet ontken- 
nend antwoorden. Het bleek ons reeds, dat art 1341 op 
zulke hoofdverbindtenissen doelt, die onmogelijk zijn of tegen 
de wetten of goede zeden strijden , en tevens , dat een beding 
van straf den grond zijner nietigheid alleen in eigen gebreken 
kan hebben. Doch , hoe het ook zij , hier althans kan er van 
een verbindtenis onder strafbepaling geen sprake zijn. Wat 
haar van een voorwaardelijke verbindtenis onderscheidt , is be- 
kend. Een strafclausule onderstelt , dat er een hoofdverbindte- 
nis bestaat fl), en zulk eene kan hier volstrekt niet aanwezig 
zijn , daar ik u wel beloven kan , dat ik iets aan een derde 
geven of voor hem doen zal, maar onmogelijk, dat eenderde 
ü iets zal geven of voor u iets zal doen (2). Ik kan mij niet 
verbinden tot de daad van een ander. Ik kan niet beloven , dat 
A. uwe goederen zal afhalen en vervoeren, maar alleen, dat 
ik het hem zal verzoeken , aanraden , er zel& bij hem aan* 
dringen. En aan dit laatste valt hier ook niet te denken; 
dan toch zou ik door myn verzoeken, aanraden en aandringen 
de hoofd verbindtenis vervuld hebben, en gij zoudt nimmer een 
schadevergoeding van mijn kunnen vorderen. 

Ofschoon in ons artikel alleen van schadevergoeding gespro- 
ken wordt , lijdt het wel geen twijfel , of ik kan de som , tot 
wier beloop ik mij sterk wil maken , \ ooruit bepalen. Het 
heeft dan nog meer den schijn van een verbindtenis met straf- 



(1) Elke verbindtenis met een sti afclaiisule bevat een voorwaardelijk© ver- 
bindtenis in zich , maai' niet oiugckcerU. 

(1) Men heeft das ienonregte art. 1860 ale Toorbedd ven ons art. Mm* 
gevoerd. Immers is daar sprake van tergtogt, dat is van hel toeMen tot 
een bestaande boofirorbindtenis. 
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clausule, en » daarom ook onder die benaming roorgesteld. 
„La promesse du fait d'autrui,'' schrijft toüllieb (1), „est 
encore obligatoire , lorsqu'on j ajoute ane peine stipulde en 

cas d'inéxeciitiön du feit prorais en oveneens spreekt ZAC- 
HARIA (2). van ,,dcr Stipulation einer Konvoiitionalstrafe auf 
den Fall , dass der Versprecher sein Wort nich gut marlijn 
kann." Die voorstellinj; is echter onnaauwkeurifj. Het is ook 
hier eenvoudig een voorwaardelijke verbindtenis , en juist daar- 
om is er niets , wat aan hare geldigheid in den weg staat. 
Pat er m ons artikel slechts van schadevergoeding gewag 
wordt gemaakt, is vrij onversdullig , daar de sek^e zaak 
yan dit oTertollige artikel onafhankelijk is, om net even of 
het bedrag der schadevergoeding vooruit bepaald is of niet. 
Opmerkelijk is het , dat ook toullii» zich tot de erkenning 
genoodzaakt ziet : „C*est moins alors une obligation pénale 
qu"'une obligation conditionnelle (3)." 

Een vreemde leer is door Mr. Diiriii is (4) gepredikt, als 
hij beweert , dat degeen , voor wicn zich iemand heeft sterk 
gemaakt , wanneer hij voldoet , „geacht kan worden voor den 
voorwaarJclijken schuldenaar te voldoen er bijvoegende : „hij 
voldoet alsdan aan den inhoud eener bestaande overeenkomst 
en kan dus nooit het voldane als onverschuldigd terugvorde- 
ren.^ De derde toch , als hij datgene doet, waarvoor ik inij 
bij n sterk heb gemaakt , voldoet niet voor mij , maar alleen 
voor zich zeiven. Dat hij mij door het vervullen der voor- 
waarde van mijne voorwaardelijke verbindtenis ontheft, zal wel 
geen voldoen voor mij mogen heten. Hij voldoet ook geens< 
zins aan den inhoud eener bestaande overeenkomst , daar de 
overeenkomst , die er bestaat , dat is die er tusschen u en mij 
gesloten is , ccn geheel ander onderwerp heeft dan zijne ban- 
neling , namelijk het vergoeden der schade , die gij lijden 
mogt. En aan een condictio indebiti kan zelfs in de verte niet 
gedacht worden , niet omdat de derde aan een overeenkomst 
voldaan heeft , want voor hem was zij geen overeenkomst , 
voor hem schiep zij geen verpligting , maar alleen omdat hij 
vrijwillig en zonder eenige dwaling gehandeld heeft , zonder 
in het denkbeeld te verkeeren , dat hij met hetgeen hij gedaan 
heeft zijne schuld zou hebben betaald. 



CI3 t. a. p. VL n. 138. 

(2) t. a. p. II. 343 Ook DispBuis t. p. VI. S46 , rlg. hondt h«t voor een 

verblndtonis met strafbepaling , en redt zich uit de zwarigheid, dan aan art. 1341 
ontleend , natmirlHTc door de theorie , wier onjittstheiJ ik bij dat artikel aantoonde. 

(8) Dat dc onnuauwkenrii^e voorstelling reeds van den ouden tijd ia , blijkt 
aan uli-ianls in fr. 38 § 2 , de V. O. «Si quis vclit factum aliorum pro- 
Hittere» poenam vel quant! ea res sit potest promittore.'" Cf. dokbixüs t. a, 
p. XIL 10, i nlt. 

(4>t. tu p. VI. S45. 
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„Men kan ook ten behoeve Tan oenen derde iets bedingen , wan* 
neer een beding, Hetwelk men voor zidi aelven maakt, of eene 

gift , dio men aan een ander doet , zulk eene voorwaarde bevat. 

Die zoodanig een beding gemaakt heeft, kan hetzelve niet meer 
herroepen, indien die derde verklaard heeft, daarvan te wülen ge- 
bruik maken.** 

Bij art. teekende ik aan , dat een beding van birui 

den grond zijner nietigheid niet heeft in de gebreken der hoofd- 
verbindtenis , waaraan hét verbonden is , maar geheel alleen 
in zijn eigen gebreken , zoodat de strafelausule » gevoegd bij 
een beding ten voordeele van een derde , volkomen geldig is ^ 
niettegenstaande dat beding zelf van geene waarde kan zijn. 
Ik betreed er tevens de valsche leer , dat de strafdausule 
hier , schoon hij een nietig hoofdbeding gevoegd , daarom niet 
nietig zou zijn , omdat zij die nietigheid van dat hoofdbeding 
opheft. Integendeel , zij heft de nietigheid niet op ; het hoofd- 
beding blijft nietig , maar de strafclausule kan er niet onder ^ i 
lijden , onndat zij alleen in eigen gebreken den grond harer 
nietigheid hebben kan. Men voerde echter tegen die beschou- 
wing ons artikel aan , waar , naar bet scheen , die regtsge* 
leerde paradoxie duidelijk gepredikt werd. Bit artikel toch 
scheen nitdrukkelijk te bepalen , dat men iets ten behoeve van 
een derde kan bedingen , als het beding , dat men voor zich 
zeiven maakt , zulk een voorwaarde bevat , hetgeen immers hij 
de strafdausule het geval is. De strafclansole dus, zoo was 
het besluit, maakt, dat het hoofdbeding, anders om art. 1351 
nietig , van waarde is , en omdat het van waarde is , staat ook 
art. 1341 niet aan de geldigheid der strafcLausule in den weg. 
Maar dat* besluit rustte , naar mijne meening , op een valsche 
uitlegging van ons artikel , en ik nam op mij , er hier het 
bewijs van te leveren. 

De verkeerde uitlegging , die ik hier bestrijden heb , is al- 
zoo deze : een heding voor een derde is nietig , maar het wordt 
van waarde , als er een strafdansnle bijkomt , b. v. als ik he* 
ding , dat gij voor A eenig werk zult doen , en hij gebreke 
daarvan , aan mij een bepaalde som gelds zult betalen. Die 
uitlegging is niet alleen ann INIr. diephuiS eigen. Ook bij 
ZACBABift (1) lees ik: „Man kann sich znm Yortheile eines 
Dritten ausnahmeweise etwas versprechcn lassen , wenn das 
Versprechen mit einen Strrifbedinge verbunden wird." Hoe- 
zeer zij echter door het gozag dezer schrijvers aanbevolen 
wordt , kan ik haar uiet aannemen , omdat zij met dc natuur 



(1) t, s. p. U 344. Dezelfde opvatting vindt men in upman's woorden : 
*Te Rome werd meer bepaaldelijk, dan tluiiis uit art. 1353 blijkt, vereischt : 
dat hij, die ten behoeve van ecu derde iets bedoug, er eene strajhepcding 
bijvoegde t. a. p. bi. 402. 
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cener strafclausule in vollcomen strijd is. Als ik beding , dat 
gij aan A uw paard zuit geven , is de overeenkomst nietig ; 
als ik er een strafclausule bijvoeg , is de overeenkomst gel- 
dig ; maar dat niet zeggen , dat nu het beding ten yoor- 
declc van A geldig is ; het beteekent alleen , dat er au een 
geldige overeenkomst tusschen ons bestaat , waarnit niet A » 
maar ik alleen een regt kan ontleenen. Be straf dansnle maakt, 
dat er tnsachen ons een voorwaardelijke Terbindtenia ontstaat , 
maar niet, dat het beding ten voordeele van A eenige kracht 
verkrijgt. In ons artikel daarentegen, dat een uitzondering 
is op den regel van art. 1351 , ontstaat er een geldig beding 
ten voordeele van een derde, waarvan deze slechts behoeft te 
verklaren , dat liij er gebruik van wil maken , om er zelf een 
regtsvordering tegen u uit te verkrijgen. Oolc zou men moei- 
jelijk kunnen zeggen, dat het beding ten voordeele van A 
bevat is in het contract te mijnen vn n deele; veeleer zou 
men moeten zeggen , dat dit laatste aan dat ten belioeve van A 
is toegevoegd, 

Xn nog erger dwaling zijn andere regtsgeleerden venrallen. 
De verbindtenis onder een strafclaosule heeft althans eenigen 
schijn voor zich , als of aij binnen de grenzen van ons artikel 
viel. Zij bevat ten minste een beding ten voordeele van een 
derde , ofschocm het dan ook niet gelden kan. Maar de voor- 
waardelijke verbindtenis mist zelts dien schijn. Als ik beding, 
dat gij een geldsom aan mij zult geven , zoo gij niet ten voor- 
deele van een derde het een of ander doet , dan is het wel 
niet mogelijk , hierin een beding ten voordeele van dien der- 
de te zien. Ik stel u wel in de gelegenheid , hem voordcelig 
te zijn, wanneer gij namelijk van de verbindtenis aan uiij \Mit 
ontslagen worden , maar ik beding toch niets van u te zijnen 
voordeele ; wat ik beding ia alleen voor mij zeiven , maar het 
is gehecht aan een voorwaarde (1) , die, als zij vervuld wordt , 
hem hevoordeelen zal. Hij kan er dan ook niet het mmste regt 
aan ontleenen , en gij zijt volstrekt niet aan hem verbonden. 
Dit is volkomen uit het oog verloren door toullier (2) , als 
hij tot voorbeeld der bepaling van ons artikel stelt :, Je stipule 
que vous me donnerez 1200 fr. , si vous ne donnez pas les 
deux plus beaux chevaux de vos haras a Titius , dans un 
mois 'f* en door de pinto (3) , die eveneens als voorbeeld 
noemt : „gij zult mij ƒ200 geven , als gij uw paard niet aan 
A geeft." Uier is geen enkele term voor een regt, dat A 
tegen u zou kunnen doen gelden ; er is zelfs geen verbindte- 
nis ten behoeve van A onder strafclausule; er Is niets dan een 



(1) «Si ita etipulatus sum : si fuudum nou <lederts « centum daro spondes? 
«olft^tam in stipnlttioiiA sunt, in esflolutione fandna.** fr. 45 § 5 de0.et A. 

(2) t a. p. VI. n. 153. 
C9) t. fu ]K n. 371- 
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eenToadige mbindienls tea behoeve van mij zelveQ, maar on- 
der een voorwaarde. Ontleende A er het regt uit, om een 
legtsvordering tesen n in te stellen , dan zoudt gij dubbel be- 
zwaard worden , daar A u zon aanspreken om nw paard , en 

ik ƒ 200 van u zou vorderen , omdat gij geweigerd hadt , uw 
paard aan hem te geven. ICan er iets ongerijmders gedacht 
worden (1) ? Ook heeft men over liet hoofd gezien , dat vol- 
gens § 2 van ons artikel hij , die het beding heeft gemaakt ten 
voordecle van den derde liet, zoolang deze het nog niet heeft 
araigouomen, kan herroepen. En hoe zou zulk een herroe- 
ping mogelijk zijn in de gestelde voorbeelden ? Als ik van 
tt bedongen beb , dat gij mij ƒ 200 geven ault , zoo gij uw 
paard niet aan A geeft , boe zon ik dan ooit zonder a^^ goed- 
vinden dit laatste , bet zoogenaamde beding ten voordeele van 
A , kunnen herroepen ? Immers kunt gij er groot belang bij 
hebben , liever aan hem uw paard , dan aan mij / 200 te ge- 
ven. Eindelijk, diezelfde § 2 geeft aan den derde het regt, 
om door aanneming van het beding , te zijnen voordecle ge- 
maakt, de herrocpelijklieid er van op te licfFcii. jNIanr hoe is 
in de gestelde voorlioeNii^ii zulk een aanneming denkbaar ? 
Als ik van u bedongen heb , dat gij mij ƒ 200 geven zult , 
zoo gij uw paard niet aan A geeft, hoe is het dan met ge- 
zonde regtsbegrippen te rijmen , dat A aan die overeenkomst 
het regt tot aanneming zou ontleenen? 

Maar ala er dan in ons artikel noch van een strafbepaling 
noch y». een yo<Hrwande spcake km i^n . in welken yoim i. 
dan het beding ten voordeele van een derde bier toegelaten? 
Ër blijft slechts over aan een modus te denken en , wanneer 
men hiertoe ons artikel beperkt, is er niet de minste zwarig- 
heid. De uitdrukking is geheel verkeerd , het woord roor- 
waarden volkomen misplaatst , maar de bedoeling kan niet twij- 
felachtig zijn. De wet laat een overeenkomst ten voorlcele van 
een derde toe , als het beding , dat men voor zich zelve maakt, 
of de gift die men aan eon ander doet , de verpUgting daartoe 
ten last oplegt , b. v. wanneer ik u mijn land verkoop of ten ge- 
schenke geef onder den last , dat gij ƒ 100 aan A zult geven. In 
dat geval heeft A na zijne aanneming zelf een regtsvordering 
tegen n tot vervnlling van dien opgclegden last, £e zich na- 
tuurlijk , vanneer het betreft iets te doen of niet te doen , in een 
vordering van schadevergoeding oplost. Heeft hij nog niet aan- 
genomen, dan kan ik, die het beding te zijnen voordeele maak- 
te, het herroepen. Gij toch, met wien ik de overeenkomst 
sloot, kunt u daartegen niet verzetten, wnnt, wol verre van 
er nadeel door te kunnen lijden , is u die herroeping voordee- 
lig. De herroeping wordt dan ook in ons artikel geheel al- 



(1) Deze aanmerking geldt ook tc.^cn de opv&ttli^; als verbiadtenis met 
strftfclausule. Cf« nog Dcbamon, X. 225 sq. 

II, 5 en 6 
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die tot het wezen van liet erfregt behoort , dat namcnjk alle 
regten en verpligtiiigen , dus ook die op overeenkomst geijroiKl 
zijn , tot de erfgenamen overgaan , ten ware zij van zuiver per- 
soonlijken aard mogten zijn. Dat zuiver persoonlijke in het- 
geen door de overeenkomst gevestigd wordt , kaïi blijken of 
uit uitdrukkelijke bepaling der partijen óf uit den aard der 
overeenkomst, betsij dit ia het laatste geval door de wet 
xelye opsettelijk is aangewezen , sooals in art. 1648 , 168B , 
1850 B. W. , hetsij het uit den inhoud Tan het contract moet 
worden opgemaakt. 

De wetgever, die in art. 1351 en 1353 de vraag had bor 
handeld , of men voor een derde iets kon bedingen , scheen , 
zekpr vrij zonderling, in het erfrcgt een zwarigheid te vinden 
tegen zijn ontkennend antwoord , en meende daarom er voor- 
al te moeten bijvoegen , dat men ook voor zijne erfgenamen 
bedingen kan. Vandaar dan ook, dat bij schreef : „men wordt 
voorondersteld bedongen te hebben terwijl het in allen ge- 
valle , daar zoowel de verpligtingen als de regten overgaan , 
had moeten zijn : „men wordt ondersteld dê cvêreêtUkamsi U 
hêlhen gnUüen (1).^ En van daar ook zijne volkomen on- 
juiste nitdrakking , dat men geacht wordt te bedingen voor 
zich zelren en voor zijne erfgenamen, daar men toch inder- 
daad voor niemand anders de overeenkomst sluit dan voor 
zich zei ven. Men denkt aan erfgenamen noch wordt onder- 
steld aan hen gedacht te hebben ; er is niets eenvoudiger , dan 
dat de regten en verpligtingen , door de overeenkomst geves- 
tigd , op de erfgennmen der partijen overgaan. Zij gaan er 
op over , niet omdat de partijen in waarheid of in onderstel- 
ling aan hen gedacht hebben , maar alleen omdat zij als 
erfgenamen de partyen vertegenwoordigen en ia hare plaats 
treden. 

De misvatting van den wetgever heeft de regtsgeleerdon tot 
allerlei vreemde vragen gevoerd, waaraan zij zonder ons ar- 
tikel nooit zouden gedacht hebben. Hier todi scheen het als 
een geldig beding voor een derde te worden toegelaten , dat 
men iets voor zijne erfgenamen bedcng ; ja die bedoeling werd 
zelfs ondersteld. Wat was dus natuurlQker dan de meening, 
dat zijn uitdrukkelijk verklaarde wil nog veel meer moest 
gelden , hetzij hij voor al zijn erfgenainen , hetzij hij slechts 
voor ëën of meer hunner , zifn beding maakte ? Immers dat 
was de strekking der wetsbepaling, dat de erfgenamen niet 
als derden zouden beschonwd worden. De wetgever zelf draagt 
dus de schuld van TOUt.LiEa's leer (2) , dat men ten voor- 

( 1 ) Toüï-T.iER , t. a. p. VT, n. 408 leidt uit die redactie af, dat de rer» 
pligtingea niet overgaan : » L'articls ne dit pus stipulé ou promis ; redaction 
qui eüt inamtenu la règlc génerale «^tablie pas JüsTTKiEïf , omnem stipa- 
lationem» sive in d&udo sive iu facicndo , ad heredem et contra harede* 
tmnsmitti.'* (8) t. a. p. YI. n. 411 vlgg. 

6* 
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deele van slechts één zijner erfgenamen kan bedingen , zoo* 
wel door hem alleen van eenige schuld te ontheffen en die op 
de anderen ie laten rusten, iSa door te bepalen, dat eenreg^* 
door de overeenkomst geboren , alleen op hem zal overgaan. 
Het Komeinsche regt geheel ter zijde lufi lule, kan ik die leer 
onmogelijk aannemen. Men kan wel in de overeenkomst een 
zijner erfgenamen uitsluitend met de uitvoering eener verbind- 
tenis , maar niet uitsluitend niet de rcrbindtenis zelve belas- 
ten , en evenmin kan men bedingen , dat op liem alleen het 
regt zal overgaan. De erfgenamen zijn , zoolang de erflater 
leeft , niets meer dan derden ; zij treden in zijne plaats en 
zetten zijn persoon voort eerst als hij zelf heeft opgehouden 
te bestaan (l). Maar , zegt toülliek , ik kan immers bin- 
nen de grenzen van het beschikbaar gedeelte mijne erfgena- 
men ongelijk bevoordeelen , en waarom zon ik het dan ook 
niet op middellijke wijze kunnen doen door zulk een beding 
te maken ? Ik antwoord : die zijne erfgenamen voor ongelijke 
doelen der nalatenschap instelt en ze daardoor ongelijk be* 
voordeelt, eerbiedigt volkomen de regels van het erfregt ; maar 
die bedingt , dat zijne regten of verpligtingen op zijne erfge- 
namen in een andere verhouding zullen overgaan , dan waarin 
zij erfgenamen zijn , die schendt juist door zulk een beding 
de regels van het erfregt , eu verrigt dus een nietige hande- 
ling. Eindelijk voert toiillier voor zijn gevoelen aan, dat, 
al zijn de erfgenamen derden , het immers geoorloofd is voor 
derden , en dus ook voor hen , te bedingen , wanneer het da 
voorwaarde is van een gift of van een beding , dat men voor 
zich zeiven maakt. „Sous Tempire dn Code, qui permet de 
stipuler pour autrni , et k plna forte raison pour son hëritier , 
lorsque telle est Ia condition d^nne stipulation que Ton fitit 
pour soi-même , il est permis de restreindre k un seul de ses 
héritiers Ie profit d\ine convention qui consistc h donner.'' 
Maar art. 1121 C. C. = art. 1353 B. W. is in deze bewijs- 
voering geheel verkeerd opgevat. Wanneer ik beding ten 
voordeele van mij zeiven en van één mijner erfgenamen, is 
daar dan tweeërlei beding aanwezig, het ëéne, te mijnen 
voordeclo , de hoofdovereenkomst , het andere , teu voordeele 
van dien ëënen erfgenaam , de voorwaarde , de modus , van 
het eerste? Inderdaad, er is hier van voorwaarde of last niet 
het minste spoor* 



(I) Een beding ten voordeele van zich zelven en van al zyne crfgcnop 
men ion dns ook ten opzigte der laaliteD een liedittg toot een derde» en 
daarom van onwaarde s^n , indien het te hnnnon ops^ niet geheel «rer- 
toUig was» daar aonder die bijvoeging hetselffle door bet «rfregt wordt lie- 
reikt. Een beding , ten voordcGlc niet van zich zolven , maar alleen van al 
zijne erfgenamen, zon volstrekt nietig zgn, als geheel alleen een beding ten 
voordeclo van derden. 
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Art. 1356. § 1. 

„Tot de bestaanbaarheid der oyereenkomsten worden vier voor» 
waarden vereischt: 
10: de toeetenuning Tan degenen , die sioli verbinden," 

Bij art 1349 teekende ik aan , dat , terwijl daar de toe- 
Btemming als een wezenlijk vereischte van elke oTereenkonut 
had moeten yermeld zijn, ons artikel van vrije toestemming 
had behooren te spreken. Wanneer er in het geheel geen 
toestemming bestaat , dan is er ook in het geheel geen over- 
eenkomst. Zoo is het met het kind, dat nog te onontwikkeld 
is om aan een verbindtenis te denken , met den beschonkene 
en met hem , die in een toestand van oogenblikkelijke waan- 
zinnigheid verkeert. Ten onregte heeft men beweerd , dat 
aan hunne overeenkomsten alleen de bekwaamli ul der perso- 
nen , om een verbindtenis aan te gaan , ontbrak , en dus liet 
tweede vereischte van ons artikel gemist werd. Met die be- 
wering zag men twee punten over het hoolU , 1''. dat de wet 
zelve bepaalt , in welke personen zij zulk een onbekwaamheid 
aanneemt, en zij aan niemand het regt van uitbreiding heeft 
toegdcend; 2^ dat bij onbekwaamheid der personen niet de 
overeenkomst nietig is , maar alleen die personen het regt heb- 
ben , om haar binnen een bepaalden tijd aan te tasten. Men 
zou dus öf diezelfde grenzen van tijd hier moeten overbren- 
gen , en waaraan zou men het regt daartoe ontleenen ? óf men 
zou, wat TOULLirR fl) werkelijk gedaan heeft, alles aan de 
beoordoeling des regters moeten overlaten , en zich daarmede 
op een nog gevaarlijker terrein plaatsen. 

Maar, wanneer mi een persoon, physiscli tot het geven 
zijner toestemming vuikuiueii in stout, dat is die het vuUo be- 
wustzijn heeft van hetgeen hij op zich neemt , zijne toestem- 
ming werkelijk heeft gegeven , dan bestaat nog de mogelijk- 
heid, dat die toestemming niet vrij is. Het is het geval, wan- 
neer z^ het gevolg eener bepaalde dwaling , van bedriegelijke 
kunstgrepen of van door bedreiging opgewekte vrees is. Om 
mij tot het laatste te beperken , hij die zich door bedreiging 
tot het aangaan • eener verbindtenis heeft laten dwingen , heeft 
zonder twijfel zijn toestemming gegeven , zijn wil verklaard , 
en groot is de dwaling van hen , die de overeenkomst voor 
nietior houden, omdat hij zich niet heeft willen verbinden. 
Ook is zijn wil in physiscbcn zin volkomen vrij , gelijk in 
het algemeen een physiscli onvrije wil een tegenstrijdigheid is. 
Hij kon kiezen tusschen hetgeen hem bedreigd werd, het ver- 
lies van leven of goed , en het sluiten der overeenkomst. Er 
bestond geen physische dwang ; vrijwillig heeft hij gekozen. 
Maar te regt vordert de wet het bestaan eener zedelijke vrij- 
heid , en het is deze , die hier gemist wordt. De kracht der 



(1) t. a. p. III. II. 112. 
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bedreiging is van zoo groeten invloed , het motief , dat zij 
voor den wil voortbrengt , zoo sterk , dat bet onwederstaanbaar 
heten mag , de wetgever althans , die op de meerderhoicl der 
menschcu letten moet , het als onwederstaaubaar mag be- 
schouwen. 

Als ik in dit en de beide andere gevallen de toestemmhig 
dos Toor onvrfi tBi^ar , gebvtuk u luat woord Trijlnid m 
den sin van sedel^ke vrijheid , evonab ft. 21. § 5. quod met. 
c. „Si uetn coactiu adii hertditatem , |mto me heredem ef- 

fici , quia , quamvis ai liberum ésset noluissem , tarnen ooactus 
volur/' Anderen (1) , die leeren , dat hier zelfs vrije toestem- 
ming bestaat , maar geen g4ldige , geen in de schatting der 

wet bestaanbare , verstaan door het woord vrijheid alleen de 
physische vrijheid. Het is niets meer dan een verschil ia 
spraakgebruik , maar het mijne komt , geloof ik , met dat der 
wet overeen , en verdient daarom de voorkeur. Immers spreekt 
de wet van geweld , en kan dat woord alleen gebruiken in de 
onderstelling , dat hier een opheffing der (zedelijke) vrijheid 
plaats heeft ; terwijl aan de onderstei^g , dat bwr de (phy- 
sische) vrijheid bewaard ia , idleen het woord hedrêiging aou 
passen (2) , en dat van getoeld of dwcmg aoa moeten beperkt 
worden tot die gevallen, waarin zelfs de pbjeiache vrijheid is 
opgeheven , dat is waar er niet aUeen geen geldige of vrije 
toestemming , maar zelfs geen toestemming in het geheel is. 

In dat ontbreken nu der zedelijke vrijheid ligt de reden , 
waarom de toestemming en het door haar gesloten contract 
niet onvoorwaardelijk gelden kan. De grond, door savigny 
er voor aangewezen , is onhoudbaar. Met regt zich tegen 
hen verzettende , die beweren , dat hier alle toestemming , alle 
wil ontbreekt, zag hij voorbij, dat hun gevoelen, behoorlijk 
gewijzigd , kon worden overgenomen , en voerde een geheel 
andere reden aan , om de overeenk<»:^ van onwaarde te ma- 
ken. yyObgleich/* zegt hij (3), „der Zwang au einer Wü- 
lenserkl&mng die ÏVeiheit des Handelnden an sich nicht aof* 
hebt , folglich der natürlichen Wirksamkeit der Erkkrung 
nicht im Wege steht , steht er dennoch im geraden Wi- 
derspruch mit dem Zweck alles Rechts , welcher aof die 
sichere und selbststandio-e Entwicklunfj der Persönlichkeit ffe- 
richtet ist. Demnach lio^t in dem Zwang eine in das Rechts- 
gebiet storend eingreüende Unsittlichkeit ; sie ist dem Unrecht 
verwandt , wenngleieh kein wirkliches , unmittelbares Unrecht. 
Es ist die Aufgabe des positiven Rechts , diese ünsittlichkeit, 
durch positive Gegenwirkung , von ^dem Rechtsgebiet abzu- 
webren." Deze beschouwing van den vorst der regtsgeleer- 



(!) Vooral BAVioiTT in het 8d« Hwü taq zgn flgrsteem. 

(2) Wat dan ook teregt door sAviawT ajVk, III. 101 verkosen woedt. 

C3) i. p. IIT. 103 vig. 
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dm kaa ons daarom niet vreemd zijn , omdat sij in volmaakte 
overeenatemmlng is met zijne leer omtrent het bezit* Ook 
daar moest de bezitter niet in zijn bezit gehandhaafd en her- 
steld worden , omdnt hij een regt bezat , dat geschonden was , 
maar alleen omdat een ander zich aan een onzedelijke daad 
had schuldig gemaakt. Maar gelijk die voorstelling daar niet 
kon doorgaan , zoo kan zij het hier evenmin. In het straf- 
regt treedt de maatschappij ter liandhaving der zedelijkheid op , 
in het burgerlijke regt alleen ter handhaving van privaatreg- 
tm. Het stiafregt , een doel yan htt publieke regt , kan dSa 
ook hot opkomen tegen hot onzoddÜgko niet aan oen individa 
ovothtUoï , wiea het toevallig moor dan anderen getroffen hoeft; 
de staat , dio tegen een overoenkomst zich moet verzetten » 
omdat zij onzedelijk is, moet haar absolunt nietig yof klaren. 
Bestaat er hier een ander regt » hangt het alleen van hem , 
die bedreigd is , af , of hij tegen de overeenkomst wil opko- 
men , dan moet ook slechts zijn regt , niet dat der maatschap- 
pij , hier ter sprake kunnen komen. Eu inderdaad is dit het 
geval. Heeft hij zijn wil verklaard , zijn toestemming gege- 
ven , dan is de overeenkomst tot stand gebragt , en de mant- 
achappij op haar zelve is vuidaan. Maar waren de beweegre- 
donen , die op zijn wil werkten , van dien aard , dat zijne 
8edeli|ko vr^'heid er door werd opgeheven , dan is het zijne 
aaak. of hij later mot dio wettig hostaande overeenkomst ge- 
noegen wU nemen » dan of h^ zich op dien aard der beweeg- 
redenen wü beroepen , om hare onvoorwaardelijke geldigheid 
to betwisten. Omdat aan zijne zedelijke vrijheid te kort was 
gedaan , was zijn regt geschonden , ofechoon do maatschappij 
voor haar zelve bevredii^d was. 

Indien dan ook de grond , waarop de eene ]iartij tegen de 
overeenkomst kan opkomen , niet in het ontbreken harer ze- 
delijke vrijheid gelegen was , maar in de oo/iedelijke daad der 
andere partij , dan zou er alleen aan geweld en bedrog , maar 
niet aan dwaling te denken ziju , dio toch eveneens in art. 
1357 genoemd is. ,,Fardit and Irrthnm zegt saviony (1), 
,,8uid fiür das Dasoin wahrer WiUonsorkIftrung gan^ glcicfa- 
gflltig 9 vnd ohno EinAuss anf deren Wirksamkeif. Aber b^do 
können eine besondero Natnr anaehmen , wenn sie in einer 
unsittUchen Einwirknng von Aussen ihre Ëntstehung haben. 
Dann eischeint die Furcht als Zwang , der Irrthum als Be- 
trug. Hier ist also überall der voUstandigste Parallelismus 
wahrzunehmen." Het is zoo , maar juist daarom is hier voor 
dwaling geen plaats overgebleven , en daar zij in de wet alle- 
zins een plaats heeft ingenomen , is de aangewezen regtsgrond 
dus in strijd met den geest der wet. 

Ik moet op twee bedenkingen antwoorden , die SAVIGNY (2) 



(1) t. s. p. 116. — (2) t. s. i>. 108. 
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tegen onze voorstelliog lioeft nnngpvoprrl. l''. „Wenn e'm ün- 
mündiger oder ein Wahnsinniger solche Worte ausspricht , 
wodurch ein Handlungsfahiger verpflichtet werden würde , 
so ist juristisch gar Nichts geschehen. Ganz so müsste 
es auch sein bei Demjenigen , wclcber durch Drohungen zu 
einer WÜlenserkl&rung bestimmt wird , wenn wirklich der 
Zwaag die Wïlleiisfreiheit auMchlOflse." Maar de geTalleii 
staan Yoktrekt niet geljjk. Het kind en de waannnnige geven 
geen toestemming ; er ia bij ken geen wil ; ky den bedreigde 
daarentegen is er wel degel^k wil en toestemming ; er is zelfs 
physiscke vrijheid , maar het ontbreekt aan aedelijke vrijheid. 
Het verschil der gevallen maakt dan ook een verschillende 
behandeling noodig, 2<>. „Wenn die Freilieit diircli Furcht 
ausïr<^schlo8aen würde, so müsste es gaii/. ;Li:luiebgültig sein, 
ob diese Furcht durch das blosse Denkeu des Fürchtenrlcn al- 
lein , oder durch fremde Drohung ent&tanden ware , da in bei- 
den Fallen der Seelenzustand des Furchtenden derselbe is." 
Maar ik toonde reeds aan , dat de vrees de overeenkomst niet 
opheft , maar alleen aan den bedreigde het regt geeft kaar te 
doen Termetigen. En koe aon nu dat regt kem kannen toe- 
komen, wanneer kij die Trees alleen aan nek zeiven te wijten 
keeft ? Is hier zijne zedelijke vr^keid opgeheven , het is alleen 
zijne scknld ; slechts over zich zelven kan hij zich beklagen , 
om zijne ongerijmde vrees het een ander lastig te maken 
gaat niet aan. Daarbij , al kent do wet aan het bestaan van 
vrees regtsgevolgeu toe, het is toch waarlijk niet vreemd , dat 
zij een gegronde vrees onderstelt , steunende op een feit , 
dat geschikt was om haar voort te brengen , dat i» op bedrei- 

Uit deze beschouwing blijkt ook de onjuistheid van sommi* 
ger beweren , dat dwaling en bedrog niet de zedelijke \Tijheid 
van den wil zou opheffen , maar de overeenstemming , ket ac- 
coord (1). In dat geval toch zou er bij dwaling en bedrog 

in ket geheel geen overeenkomst bestaan, en aan de positie* 
TO regtsmiddelen van vernietiging of exceptie viel niet te den* 
ken. De wet koudt ket er dus zeker niet voor , dat kier ge- 
brek aan overeenstemming is. En zij heeft regt in haar oor- 
deel. Als men door allerlei kunstgrepen mij bewogen heefk , 
om een verbindteuis aan te gaan , was ik daarom niet volstrekt 

(1) Abxsbb Fhil. dn Dr. , p. 249 , vlg. ZiJtauaA, t. a. p. IL 838, dift 
echter de lieweruig seer ineonieqaent alleen tol dwaling iMperkt. Diipbdii , 
die haar eveneens t. a. p. VL 269 bestrijdt, beeft zich ten onregte beroepen 
op fir. 116. de R. J. » non videntur qui crrant consentire," (erwiyl er niet 
staat: «-non conscntiunt qni errant." Of lezen wij niet elders uitdrukkelijk: 
» nuUa voUintas , nnllus consensus errantis fist ," cn : » eri or Jion ftabet con- 
sensum?" cn is het niet algemeen erkend, dat do Komeinsche regtsgel eerden 
hm mdster ook in de xekerste gevallen gebruiken , waar noch twgfisl bo- 
ataan , noch van aeh\in sprake kan a^n f 
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éënstommig met mijne partij over hetgeen , waartoe ik mij 
verbonden heb ? En als ik u een voorwerp voor een bepaalden 
prijs afkoop , in de raeening dat het van goud is , terwijl het 
slechts vaii zilver is , btemt dan mijn wil niet met den uwe 
overeen , zoowel vfit liet voorwerp van den koop als wat den 

Srijs er van betreft ? Mijn wil is deselffle ak uw wil , maar 
e motteyen , die drongen , waren van dien aard , dat mijn 
wil niet zelfttandig , niet aeoelijk vrij ia. 

Abt. 1358. { 1. 

„Dwaling maalft geene ovcreenlcomst niotig, dan wanneer dezel- 
ve plaats heeft omtrent de zoltettandigheid der zaak, welke het on- 
derwerp der overoonkomst uitmaakt." 

In het vorige artikel was bepaald , dat geen toestemming 
van waarde zou zijn , als zij door dwaling gegeven was , en in 
ona artikel wordt net karakter dier dwaliug nu nader omachre- 
▼en. Maar men vergete das nimmer, dat het een dwaling 
moet zijn , die aan de eischen van het vorige artikel voldoet , 
dat is zulk eene , waardoor de toestemming toch gegev^i is. 
Die twee vereischten mogen niet onthrcken , 1®. er moet wer- 
kelijk toestemming gegeven zijn , en zij moet het gevolg 
van dwaling zijn. Wanneer hetgeen men ook onder den naam 
van dwaling begrijpt van dien aard is , dat er inderdaad geen 
toestemminii; f^egeven is , dan Vi<rt het geval buiten de grenzen 
van ons artikel , en men bclioett dus niet angstvallig te vra- 
gen naar de nadere bepalingen daarin vermeld. Er is dan m 
het geheel geen overeenkomst gesloten , en f^een vernietiging 
is noodig van hetgeen reeds van nature nietig is. 

Verscheidene vragen , die men hier gedaan heeft , ofechoon 
zij elders te pas komen , worden na deze opmerkmg gemak- 
kelijk beantwoord. Is de overeenkomst van waarde , als er 
dwaling omtrent den aard van het contract bestond (1) ? Neen 
want er is dan in het geheel geen overeenkomst; en wij ma- 
ken ons met die ontkenning aan geen ongeoorloofde uitbreiding 
der wet schuldig. Ons artikel heeft met dat geval niets ge- 
meen ; er is hier van een gelieel andere dwaling sjuvike , en 
men behoeft zich dus niet tegen te werpen , dat „de wet hier 
toch zoo bepaald spreekt.'* Is de overeenkomst vau waarde , 
wanneer partijen niet aan dezelfde zaak hebben gedacht ? 
Neenj ook dan bestaat er in het geheel geen overeenkomst; 
en eveneens is het, wanneer zij aan zaken van verschillende soort 
hebben gedacht , de één b. v. aan rogge, de ander aan tarwe (2). 
Eindelijk, is de overeenkomst van waarde, als er dwaling bestaat 
omtrent de hoeveelheid van het onderwerp ? Ja ; het kleinste 
getal wordt dan aangenomen , omdat er tot zoover althans over- 



(1) ZACHABlft, t. a. pw n. 832. DiBPBDia , t. a. p. Yl. 862* 
(8) Savigky, Syst iU. S74. 
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eenstemming bestond (1). Dit gaat slechts zoo ver het moge- 
lyk is , dat is zoover het niet btrijdt met de waarheid van het 
geral. Zoodni dit plaats heeft , dan is wederom ons artikel 
Yolstrekt niet rtat toepassing , maar dan bestaat er in het ge> 
heel geen oTeneenkomst , omdat er in het ^eel geen o^er- 
eenstemming van wil bestaat. 

Abt. 1362. 

„De vrees alleen uit eerbied je^^ens vader , moedor of andere 
bloedverwanten in de opgjumde linie voortkomende , zonder bij- 
komend gewold , is oüvoldueiido tot v©raietiü;ing der overoenkomst.'* 

Het is bekend , hoe dit artikel , dat ia ieder geval volkomen 
overtollig is , aanleiding heeft gegeven tot de vraag , of dan 
de vrees uit eerbied jegens andere personen wel de overeen- 
komst kon doen vemietif^. Om haar ontkennend te beant* 
woorden heeft men xich dsarop beroepen , dat er Tolstrekt geen 
reden zon kunnen bestaan » waarom de wetgever aan de aoo- 
veel krachtiger en heiliger vrees, waarvan hier sprake is, 
mindere werking aon toekennen , dan aan de zooveel zwakke* 
re en minder geregtvaardtgde vrees nit eerbied jegena andere 
personen. Zulk een beroep echter op redenen , cue er voor den 
weto;ever al of niet hebben l'unnen bestaan , mag ik met mijne 
beginselen van wetsuitlegging niet toelaten. Geheel hetzelfde 
antwoord gevende , heb ik er een anderen grond voor , vcr- 
^verping namelijk van den ouden, zoo vaak misbruikten regel , 
dat qui de uno dicit de altero negat. Die regel voert niet 
tot uitlegging , maar tot uitbreiding van het regt. Dat de 
wetgever alleen van vrees nït eerbied jegens bepaalde personen 
gewag maakt , daaruit volgt nog geenszins , dat hij aan de 
vrees uit eerbied jegens andere personen een tegenovergestelde 
werking toekent. Vooral hier had dit in het oog moeten val- 
len , waar het toch niet onduidelijk heten kan , waarom zich 
de wetgever tot die bepaalde personen heeft beperkt. Alleen 
het geweld, de bedreiging wil hij als grond van vernietiging 
toelaten ; vrees alleen , zonder dat zij op bedreiging rust , ver- 
klaart hij voor onvoldoende , al moge die vrees ook nog zoo 
natuurlijk zijn , al moge zij uit eerbied jegens ouders of 
grootouders voortkomen. Omdat bij deze personen de eerbied 
het natuurlijkst is , maar zelfs bij hen van geen werking zijn 
kan , waren zij het , die hem voor den geest stonden en 
van wie hij uitdrukkelijk melding maakt. 

Daar het geheele artikel overtollig is , en alleen dient , om 
aan vrees uit eerbied, hoe gepast en verklaarbaar ook, alle 
werking tot vernietiging eener overeenkomst te ontzeggen, 
heeft men geen regt, om haar toch eenige werking toe te 
kennen , en te beweren , dat zij tegenover de personen , In 

(1) Saviony, U z. j>. DiEPULis, U a. p. VI. 230. 
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ons artikel genoond , zonder geweld lueto , maar met geweld 
«r by iets doet» aoodat met een anders te geringe mate 
van geweld yeveenigd de overeenkomst zou doen vemietigeB. 
Kan de b^zondere betrekking, die er tassdien de personen 
bestaat , eenigen invloed hebben , om een geringer geweld voor 
voldoende te doen rekenen , dan kan dit alleen het gevolg 
van art. 1360, § 2 zijn, in de onderstelling namelijk, dat 
men het woord stand in den zin van het Fransche condition 
mag opvatten. Vreemd was liet zeker , dat onze wetgever 
moest betuigen, voordat woord geen dorlmatiger uitdi'ukklng 
te weten (1). Die aan stand dacht was er toch niet ver af 
van ook aan toestand te denken. 

Met volkomen regt heeflt dus Mr. yan asssn (2) ver- 
klaard : „geweld staat over tegen vrees uit eerbied zonder 
eenig ondOTScheid te maken tosschen de personen , voor wie 
zolk een eerbied mogt bestaan; en met gel^lc regt beeft 
by alleen bet goweH als reden van vernietiging aangewezoi , 
zander buiten hetgeen art. 1360 , § 2 , zelf bepaalt eenige on- 
derscheiding te maken tosschen bet gewoonlijk yereiscbte en 
bet bij nitzondering genoegzame geweld. 

Art. 1375. 

.OveFeenkomsten verbinden niet alleen tot datgene, het wolk uit- 
dnuLkelijk bij dezelve bepaald is, maar ook tot al betreen dat, 

naar den aard van dezelve overeenkomstOT , door de bill^kbeid 

bet gebruik of de wet wordt gevorderd " 

Er komen dus bij elke overeenkomst vier zaken In aanmer- 
king, wanneer men beoordeelen wil, of er (lan de verplig- 
ting , die zij oplegt , voldaan is ; lo. haar uitdrnkkelijke be- 
palingen , daar de verbindtcnis , door haar ontstaan , tusschen 
partijen dczeifde kracht heeft , als oi zij op de wet gegrond 
vare; 2*. de bepalingen der wet. £r was inderdaad geen op- 
zettel^ke vermelding noodig , om ieder te doen inzien , dat , 
zoo oikwijls er een overeenkomst gesloten is , de partijen tot 
alles verpligt zijn , wat de wet zelve aan baar verbonden 
beeft Immers de geheele kracht der overeenkomsten heeft 
zelve geen anderen grondslag dan in de wet ; 3*^. de billijkheid» 
wier maatstaf natuurlijk den regter in handen is gegeven ; 4®. 
het gebruik. De kring hiervan , ofschoon meestal met dien 
der billijklieid zamenvallende , is toch ruimer dan deze , of- 
schoon voor al wat daarbuiten ligt de magt des regters veel 
beperkter is. Een onderzoek naar het billijke der gewoonte 
is overtollig ; alles komt eenvoudig op het feit aan , wat door 
het gebruik gevestigd is. 

Dat met bet toekennen dezer werking aan bet gebniik ons 
artikel in geen strgd is geraakt met art 3 a)g. Bep. spreekt 
wel van zelf, daar in dat artikel bij den regel , dat gewoonte 

( 1 ) VooBüLi» , t. a. p. V. 07. — ^2) t, a p. bl. 41 . S38. 
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geen regt geeft , er uit lrukkelijk een uiUoiiderlng was bijgo- 
voegd voor al de gevaiieii , wuaiiu dc wet zelve naar de ge- 
woonte verwijzen zon. Maar de yraag is : welke werking 
heeft ons artikel aan bet gebraik toegekend f Kan het den 
xegter de magt geren, om Imiten de grenzen der overeen- 
komst te treden ? Of strekt het alleen om > waar zij ditbbel- 
zliinlg , twijfelachtig is, haar uit te leggen? 

Toen in den Fraaschen staatsraad een der ledoi zich bo- 
vreesd verklaarde voor de gevolgen , wanneer men aan de 
gewoonte zoo groote werkini!; toostond , als het wetsontwerp, 
met ons artikel overeenkomende , er aan scheen te verzeke- 
ren , antwoordde de Consul cambacékes (1) , dat men hier- 
mede slechts een sedert lang aangenomen regtsbeginsel had 
bekrachtigd , dut reeds in het Komeinsche regt met de spreuk 
erkend was : in contractibus tacite veniunt ea , quae sunt moria 
et consnetndinu. Hij voegt er bij : „il ne s'agit pas de per* 
mettre qne Tusage ajoote aox engagemens , mais seulement de 
Ten constitner l'interpr^te/' Na die verklaring werd bet 
ontwerp aangenomen , en men meende dns , dat het gebruik 
alleen ter uitlegging van overeenkomsten kon worden aangewend. 

Eveneens heeft men bij ons (2) de bepaling van ons arti- 
kel , voor zoover -Aj dc werking van het gebruik betreft , voor 
geheel dezelfde verklaard als die van art. 1382 en 1383, ten 
gevolge waarvan men deze dan ook als zeer noodeioos voor- 
stelde. Men zou echter beter hebben gedaan , wanneer men 
bij die opvatting onze bepaling noodelooa iiad genoemd, daar 
zij, als zij slechts de uitlegging der overeenkomsten betrof, 
wel m de volgende afileeling van onzen titel te huis behoor- 
de , maar vobtrekt niet in deze. Men meende , dat de ge- 
woonte slechts in zoover mogt in aanmerking komen, als dat- 
gene, wat zij medebragt , gerekend kon worden stilzwijgend 
door de partijen bedoeld te zijn en dns een deel van hun ge- 
meenschappelijken wil, van hunne overeenkomst» uit te ma- 
ken. Waren er dus gronden om aan te nemen , dat in een 
bepaald geval de partijen die bedoeling niet hadden gehad , 
dan moo;t er ook aan die jfewoonte niet de minste werking 
worden toegekend , niet het minste achi op haar geslagen worden. 

Ik kan deze opvatting om drie redenen niet overnemen; 
1*. toch zou de bepaling van ons artikel ten opzigte van het 
gebruik er geheel overtollig door worden f en zulk een over- 
tolligheid in de wet mag slechts in den uitersten nood wor- 
den toegegeven. Daarbij zou de bepaling dan geheel mis- 
plaatst zijn , en wat op de uitlegging der overeenkomsten be- 
trekking had onder de behandeling harer gevolgen gesteld zijn. 
2\ In art. 1382 wordt van dubbelzinnige overeenkomsten ge- 
sproken , terw^l er daarentegen in ons artikel niet over het- 

(1) LocRÈ, t. a. p. VI 79. {2) Diei'Ulis, t. a. p. VI 305 vlj;. 
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geen in de oTereenkomsi zelve staat , zij het dan ook dnbbel- 
innnig, maar over iets wat boiten bare woorden ligt gehan- 
deld wordt. En wat art 1383 betreft» bet spreekt niet van 
betgeen ter voldoening aan een overeenkomst gewoonlijk ge- 
daan wordt, maar van hetgeen bij een overeenkomst gewoon- 
lijk bedongen wordt , en bepaalt , dat zulk een gebruikelijk 
beding als gemaakt zal worden beschouwd , ook dan als het 
niet uitdrukkelijk gemaakt is. Ons artikel daarcntcgf^^n heeft 
op de wijze , waarop aan de overeenkomst moet worden vol- 
daan, betrekking, en wil, dat de partijen zich bij die voldoe- 
ning niet aan hare woorden zullen binden , om zich daaixloor 
welligt geregtigd te achten tot hetgeen tegen de natuur harer 
overeenkomst indmiscbt. Het bepaalt , dat zij integendeel 
sdch eerst dan van baar verpligting ontslagen knnnen reke- 
nen, als zij voldaan bebben niet alleen aan deletter der over- 
eenkomst , maar ook aan alles , wat zoowel door billijkbeid en 
gewoonte , als door de wet met de natnur dier overeenkomst 
verhonden is. 3^. Ons artikel is in den naauwsten zamenhang 
met de slotbepaling van het vorige ^^die alle onderscheid tus- 
schen contracten bonae fidei en stricti juris heeft opgeheven , 
en voor allen dezelfde ruime voldoening vordert , dl© do Ro- 
meinen alleen bij de bonae fidei contractus eischten./ Ons ar- 
tikel is daar een uitvloeisel van , en kan dus op niets anders 
zien dan op den aard der voldoening aan overeenkomsten , op 
het gevolg , dat zij moeten hebben , zoodat het hier volkomen 
op zijn plaats Is, Bie goede trouw toch , die men bij de vol- 
doening bebben moet , brengt mede, dat men niet aan delet- 
ter blijve bangen en van baar misbmik make, maar dat men 
alles doe wat de natuur der overeenkomst vordert , en bij twij- 
feling daarover de beslissing opdrage aan de wet, de billijk- 
bdd en bet gebrmk.t> 

Art. 1377. § 1. 

„Niettemin kunnen de schuldeischers in hun eigen naam opko- 
men tegen de handelingen, welke door den schuldenaar ter be- 
driegelljke verkorting hunner regten gedaan ^jn,'* 

Be eerste vraag , die bij dit artikel moet gedaan en beant- 
woord worden , is deze : Welke zijn de bandelingen , waarte- 
gen de scbuldeiscbers knnnen opkomen ? Daar de wet geen 
onderscheid maakt, mogen ook wij er geen maken, en moe- 
ten dns aan de scbuldeiscbers bet regt toekennen , om tegen 
alle bandelingen zonder eenige uitzondering met den eisch tot 
hare vernietiging op te treden. Of die handelingen ten doel 
hadden , het vermogen van den schuldenaar te verminderen , 
dan wel het niet te ^. onneerderen , is geheel onverschillig. De 
verwerping eener erfenis is zeker even zoo goed een hande- 
ling als de aanvaarding er van. Maar hiermede zijn tevens de 
juiste grenzen aangewezen. Het moeten handelingen zijn , 
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waartegen zich de schuldeischers verzetten ; de schuldenaar 
moet iets gedaan hebben ; het nalaten van eenige handeling , 
welke die ook mogt zijn , en op welken grond men ook be- 
weren mogt , dat de schuldenaar haar had behooren te doen , 
kan geen aanleiding tot een regtsvordering geven. Prak- 
tisch zou het zich hier oc^ bezwaarlijk laten denken , op 
welke wijze Eulk een nalatighdd soa Ternietigd en het niet 
gedane als wel gedaan aoa worden Toorgesteld en behan- 
deld. En men heeft geen regt , sich op de blijkhaar algemee- 
ne strekking der bepaling van ons artikel te beroepen. Het 
is waar , hare strekking is , daar zij geen on derschdd maakt, 
blijkbaar algemeen; maar dan toch alleen binnen de grenzen 
harer duidelijke woorden. Alle handelingen moeten dus vol- 
komen gelijk staan , maar men dient zich ook tot handelin- 
gen te bepalen en aan geen uitbreiding tot iets anders te denken. 

Een tweede vraag , die hier te pas komt , is : Wat moet 
er door de schuldeischers worden bewezen ? Het antwoord 
schijnt mij echter niet moeijelijk. Ofschoon in § 2 en 3 uit 
den aard der zaak alleen van het bewijs der bedriegelijke be- 
doeling sprake kan zijn , is toch in § 1 dnidelgk genoeg het 
bestaan , eener bedriegelijke Terkorting gevorderd , en niets is 
dus eenvoudiger dan het besloit , dat de schuldeischers ver- 
pligt zijn, die bedriegelijke verkorting te bewijzen. Ieder er* 
kent , dat er een verkorting van de regten der schnldeischera 
een benadeeling hunner belangen moet plaats hebben , en het 
niet genoeg is , dat er een verkorting dier regten bedoeld is ; 
zij moeten werkelijk verkort zijn. En zal het dan wel ge- 
noeg zijn , die bedoeling te bewijzen , maar voor die werke- 
lijke verkorting geen bewijs hoegenaamd aan te voeren? Ik 
begrijp niet , hoe men bevestigend heeft kunnen antwoorden. 
Is de schuldenaar vermogend , en dus in staat niettegenstaan- 
de zijne handeling de volle sehuld te betalen , dan is ook het 
regt van zijn sdiuldeischer volstrekt niet verkort. Waarin 
zou dan ook het doel eener regtsvordering bestaan ? Om een 
handeling te doen vernietigen , die niemand heeft benadeeld ? 
De schuldeischer heeft er immers volstrekt geen belang bij ; 
hoe zal er dan een regtsvordering zonder belang zijn ? Het 
is waar , de noodzakelijkheid eener voorafgaande uitwinning van 
den schuldenaar is niet geschikt , om tot vereenvoudiging te 
leiden ; maar het doel der bepaling van ons artikel bestaat ook 
geenszins in vereenvoudiging ; het bestaat alleen in verzeke- 
ring van de regten der schuldeischers , en deze kan niet te 
pas komen , waar die regten volkomen zeker zijn. 

Abt. 1378. 

^ Indien de bewoordingen eener overeenkomst dttidel^ ^ft 9 
mag men daarvan door uitlegging niet afwijken." 

Volgens het heerschende gevoelen zijn de regels van uit- 
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legging, die in deas6 afileeling TOorkomen , geen wettelijke be- 
|jalingen» waarvan de regter niet mag afwijken ^ maar alechta 
raadgevingen , die hy naar de omstandigkraen al of niet heeft 
in acht te nemen. Een gevolg dezer opvatting is de nitslni- 
ting van een beroep in cassatie, wanneer de regter, een over- 
ccnkonist heeft uitgelegd in strijd met de voorschriften dezer 
artikelen. Alleen Mr. diephuis (1) heeft zich voor het te- 
gendeel verklaard , en naar mijn oordeel mot volkomen regt. 
Ik zie niet in , op welken grond men de (vne wetsbepaling 
als een verbindend voorsclirift , de andere als een bloote raad- 
geving aan den regter zal bcschonwen. Had de wet het 
vaststellen der regels voor de uitlegging van overeenkomsten 
aan de wetenschap overgelaten , de zaak zou een geheel an- 
dere zijn ; maar nu die regels door haar zélve zijn vastge* 
steld , kan er geen reden zijn , om ze voor minder verbin- 
dend te houden dan eenig ander voorschrift der wet. En al 
beroept men zich daarop, dat iedere regtsregel naar de om- 
standigheden behoort gewijzigd te worden, zooals reeds fau- 
Lüs (2) zeide : regula simul quum in aliquo vitiata est perdit 
officium suum, ik vind daarin niet het minste bezwaar. Ver- 
andering van omstandigheden maakt den regt?rc^:^el niet on- 
waar noch ontoepasselijk , maar is slechts een nieuwe , mede- 
werkende oorzaak , die in het gevolg een wijziging kan te 
weeg brengen. In de natuur svetenschappen is het ook een 
bij den oningewijde heerschend vooroordeel , dat er op iedere 
natuurwet uitzonderingen bestaan , omdat hetgeen uit zulk een 
wet alleen zou moeten volgen df niet altijd df niet altijd volko- 
men te voorschijn komt. Msax naauwkeuriger ontle- 
ding ziet men , dat er geen enkele uitzondering bestaat , . en 
d;it er ook nooit een oorzaak wordt opgeheven ; dat eenvou* 
dig de werking eener oorzaak door die van andere oorzaken 
gewijzigd of vernietigd wordt , hetgeen uit ééne natuurwet 
%'olgen zou er niet of niet geheel uit volgt, omdat er ook an- 
dere natuurwetten bestaan , die eveneens gelden en waardoor 
het verhinderd wordt. Hetzelfde nu geldt bij regtsregel s. 
Wanneer zij met juistheid gevormd zijn (want zeer dikwijls 
heeft men tot een vasten regel gemaakt wat slechts in de 
meeste gevallen kan gelden , en het approximatieve tot alge- 
meene wet verheven) , kan er natuurlijk geschil zijn over 
hunne toepasselijkheid of over den graad en de grenzen er 
van , over het bestaan van andere regtsregels , die in veree- 
niging er mede tot een andere beslissing moeten leiden , maar 
zich er naar goedvinden van ontslaan kan men nimmer. En 
zijn nu zulke regtsregels door de wet zelve gevormd , dan 
kan er over hunne juistheid geen geschil zijn , daar de regter 
geen andere roeping heeft dan om de wet of hij ze goed- of 
afkeure, toe te passen. 

" a)t. s. p.iniria». — («> i. a. b. j. 
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Het 18 vreemd ^ dat men niet gedacht heeflt aan de lom* 
scHe spreuk : die te yeel bewijst , bewijst niets. Immers als de- 
ze artikelen der wet den regter niet mogen binden , omdat 
bij regtsregelen alles op de omstandigheden aankomt , waarom 
zal dan de regter wel aan andere bepalingen der wet gebon* 
den zijn , die eveneens regtsregelen bevatten , en waarbij men 
dan dezelfde opmerking zou moeten maken ? Waarmede zal 
zich de regter kannen verontschuMigea, wanneer hij een dub- 
bekinnig contract zoo heeft uitgelegd , dat het niet het min- 
ste gevolg kan hebben , terwijl tocli de wetgever in art. 1380 
uitdrukkelijk verklaard heeft het tegendeel te willen? Indien 
dit artikel mag geschonden worden, begrijp ik niet, waarom 
eenig ander artikel meer onschendbaar zon zijn. Daarbij zon 
het geheele doel der wet ^ de zekerheid des regts voor hen, die 
in regten optreden , Terijdeld zijn , als zij niet wisten , of die 
wet wel door den regter zou worden in acht genomen. Zal 
het een goede regtstoestand mogen heeten, als ik, een dub- 
belzinnige bepaling in ons contract volgens de natuur onzer 
overeenkomst op\'attende en u daarom in regten roepende , 
vreezen moet , dat misschien de regter , niettegenstaande art. 
1381 , die opvatting zal verkiezen , die tegen den aard van 
het contract in strijd is ? Een van beiden , of de wetgever 
had deze regels van uitlegging aan de wetenschap moeten 
overlaten, hetge^ een vraag is, die hier niet te pas komt, 
of nu hij ze niet aan de tvetenschap heeft overgelaten , maar 
ze zelf heeft vastgesteld , moeten zij als ieder ander wettelijk 
Toorschrift door den regter geëerbiedigd worden. 

Maar wat de wetgever missclilen ook aan de wetenschap 
had kunnen overlaten , voor art. 1378 zijn wij hem den mees- 
tcn dank schuldig , en het ware te wenschen , dat ieder reg- 
ter en ieder regtsgeleorde bij de uitlegging niet alleen van 
overeenkomsten, maar van woorden, vooral ook van wets- 
bepalingen zeiven , doordrongen ware van dit voortreffelijk be- 
ginsel. Hier vooral zou het te betreuren zijn , wanneer men 
voor geen der artikelen van deze afdeeling een beroep in 
cassatie wilde toestaan. £r is toch wel niets , waardoor het 
hoogste regterlijke ligchaam zulk een heilrijken invloed op 
den gang der regtsbedeeling kan uitoefenen , als door de hand- 
having van dit beginsel , dat , als het bij de uitlegging van 
overeenkomsten voortdurend gehandhaafd wordt , ook elders 
niet uit het oog zal worden verloren. Vastheid van het be* 
staande regt en van zijne ontwikkeling is onmogelijk , wan- 
neer nu eens om de billijkheid , dan eens om de bedoeling , 
bij overeenkomsten van dc partijen , bij wetten van den wet- 
gever, aan duidelijke woorden geweld aangedaan en door uit- 
legging van bun inhoud wordt afgeweken. Dc wet zelve 
heeft iu dit artikel het boginsel van uitlegging bekrachtigd , 
waarvan ik overal ben uitgegaan, en dat ik telkens tegenover 
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de verklaring van anderen , die zich op billijkheid en bedoe- 
lingen beriepen , heb toegepast. Waar de woorden duidelijk 
zijn , moet inen er zich onyoorwaardelijk aan honden. Komt 
men daardoor tot een beslissing , die in strijd is met hetgeen 
door de partifen, door den wetgever bedoeld is, het is alleen 
bnnne schuld , die zich van woorden bedienden , waardoor niet 
hun wil , maar geheel iets anders » werd uitgedrukt. 

Onze wetgever is door het vaststellen van dit groote be- 
ginsel geheel afgeweken van hetgeen in het Fransche regt 
bepaald was. De afdeeling over de uitlegging der overeen- 
komsten vangt daar terstond met een artikel aan , waarin juist 
het tegendeel gehuldigd wordt , namelijk dat men zich niet 
aan den letterlijken zin der woorden moet binden , maar altijd 
naar de bedoeling der partijen vragen. Hier is dus geen on- 
dersdieid gemaakt tusschen het geval» waarin de woorden 
duidelijk , en dat waarin zij dubbelzinnig zijn. Bij ons daar- 
entegen staat die onderscheiding op den voorgrond, en komt 
het vragen naar de bedoeling eerst dan te pas , als de 
woorden voor onderscheidene uitleggingen vatbaar zijn. En niets 
kan redelijker heeten. Waar de woorden tot verschillende op- 
vattingen kunnen leiden , moet men , om tot een bepaalde uit • 
legging te komen , wel tot iets anders dan de woorden zijn 
toevlugt nemen ; en waartoe zal men het doen , zoo niet tot 
hetgeen zij, die de woorden gebruikten , er mede bedoeld hebben ? 

Jammer, tlat onze wetgever, het Fransche regt in dit op- 
zigt zoo uitnemend verbeterende, door zijne ongelukkige ge- 
woonte , om waar het mogelijk was eenvoudig te vertalen , 
tot een hoogst verkeerde redaclie gekomen is. Art. 1156 O. 
C. heeft een goeden zin , terwijl ons art 1379 , omdat het 
grootendeels een vertaling, maar ook ten deel om art. 1378 
een verandering bevat , volkomen onzin is. Men moet zich 
niet aan den letterlijken zin der woorden binden , als de woor* 
den Toor onderscheiden uitleggingen vatbaar zijn , d. i. als zij 
geen letterlijken zin hebben I En toch ware een goede re- 
dactie zoo gemakkelijk geweest , als men maar , in plaats van 
te vertalen , op deze wijze geschreven had : „Indien de woor- 
den ecner overeenkomst voor onderscheidene uitleggingen vat- 
baar zijn , moet men die uitlegging kiezen , die met de bedoe- 
ling der partijen overeenkomt." 

yóóT het ontwerp van 1838 was de redactie van ons artikel 
deze : „wanneer de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk 
zijn , bestaat er geen grond tot uitlegging en toen de te- 
genwoordige verandering werd voorgesteld , verklaarde zidi 
ééne der afdeel in gen in de Staten Generaal tegen haar, en 
gaf aan den ouden vorm de voorkeur (1). Eveneens spreekt 
Mr. DE riNTO (2) er van , dat men het eerst weten moet , 

(i; YooBDow. t. a. p. V. 67. — (2) t. a p. II. 381. 
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wanneer men interpreteren mag. Men gaat dus van het 
denkbeeld uit , dat er lomtijds geen uitlegging te pas komt. 
Ook dit is een zeer algemeen Tooroordeel. Uitlegging , meent 
men , is alleen geoorloofl en noodis bij duistere wetten , en 
in bet algemeen bij duistere woor^n. Keeds vroeger (1) 
wees ik er de onjuistheid Tan aan , en herinnerde aan het 
woord Tan ulpxamus : quamvis sit manifestissimum £dictum 
Praetoris , attamen non est negligenda interpretatie ejus. 

Ten onregte is er ]>e woerd , dat al de regels van uitlegging, 
in dezG afdeeling o]il:* nomen , aan het Romeinsche regt ont- 
leend zijn , en ons ai fikel voor eensluidend aangezien met fr. 
69 de leg. lli; nuii aliter a significationo verborum recedi 
oportet , quam cum manifestum est aliud sensisse testatorem. 
Immers is deze plaats juist het tegendeel van ons artikel , en 
in volmaakte oTereenstemming met het stelsel der Fransebe 
wet, daar zij bepaalt, dat men om de duidelijke bedoeling 
altijd Tan de woorden mag afwijken , zonder eenig onderscheid 
te maken tusscben het geval , dat die woorden duidelijk , en 
het geval , dat zij dubbelzinnig , Toor onderscheden uitleggin- 
gen vatbaar zijn. 

Het wondert mij , dat men den strijd niet heeft opgemerkt, 
die er tusschen ons artikel en art. bestaat. Dit laatste 

artikel , dat met het Fraiisclio stelsel uitueinend overeenkwam, 
is in het onze geheel mispkiatst. Immers op do bedoeling der 
partijen wordt er een uitlegging gegrond , die door de woor- 
den niet geregtraardigd wordL De woorden zijn algemeen ; 
van dubbelzinnigheid ts er Tolstrekt geen sprake ; en toch 
wordt er alleen om hetgeen de partijen bedoêden een beper- 
king ingevoerd. Ik %voet wel , dat men een uitlegging van 
art. 1386 gegevmi heeft, waardoor er zulk een strijd niet zou 
bestaan, maar men is er door, de eene zwarigheid ontwij- 
kende , slechts in een andere vervallpn. Wanneer de bedoe- 
ling , om over oenige bepaalde zaken te handelen , riit de over- 
eenkomst zelve ten duidelijkste blijkt, en eenig In ling, waar- 
van de woorden algemeen zijn , alleen daarom wurdt beperkt, 
is het niets anders dan de toepassing van art. 1384 , vau het 
onwankelbare beginsel der uitlegging, dat ik elders (2) heb 
aangedrongen en als inhoud van den bekenden regel heb aan- 
gewezen: scire leges non hoe est, verba earum tenere, sed 
vim ac potestatem. Vandaar dan ook, dat, wanneer er over 
eenig onderwerp een beding gesloten wordt, en men daarbij 
a&tand doet van alle regten en vorderingen , die afstand be- 
paald wordt tot de regten en vorderingen betrekkelijk het ver- 
schil , dat het onderwerp der transactie was. Vandaar even- 
eens , dat alle transactiën , hoe algemeen ook hai*e bewoordin- 
gen zijn , slechts aan die verschilieu een einde maken , die in 



(1) Aant. op dc nlg. Bop. Art. 11. C^) t. a. p. Abt. ii. 
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haar begrepen zijn. Art. 1891 en 1892 , dio li t uitdrukke- 
lijk vaststellen zijn het eenvoudige en orunitltiellijke uitvloeisel 
viiii art. Iii84; er was daarvoor geen nieuw beginsel noodig , 
hetgeen dan m art 1386 sou uitgedrukt zijn. 

Het redelijk karakter van al de regelen van uitlegging , 
die in deze afdeeling voorkomen , kan niet betwist worden , 
en het is dus goed , dat de regter aan hunne inachtneming 
gebonden is. Alleen ten opzigte van art. 1385 kan het be- 
twijfeld worden. Hceds in art. 1509 is met volle regt een 
uitzondering gemaakt. Maar waar de wet zulk een uitzonde- 
ring niet uitdrukkelijk maakt, moet de rogtor z'wh aan het 
in art. 1385 uitgedrukte beginsel houden , en mag geenszins 
op grond van art. 1509 tot toepassing van een ander, daarin 
toegepast, beginsel komen , dat namelijk alle duLl * Izinnighe- 
den tegen hem worden uitgelegd , die ze heeft veroorzaakt of 
laten bestaan ^ terwijl hij ze had kunnen en moeten wegnemen. 

Abt. 1390. § 1. 

„Wanneer ieliiand vrQ willig, mmdtet daartoe last te hebben be- 
komen, oens anders zaak met of sconder deszelfs weten waarneemt 

verbindt hij zicli daardoor stilzwijgend om de waarneming voort 
te zotten en te voltooljen , tof duf (leg;on0 wiens belangen hy waar- 
neemt in staat zij om in die zuuk zelf te voorzien. 

De vraag , die reeds in het Komcinsche regt gedaan werd, 
en waarop naar mijn oordeel do beroemde africanus in fr. 
uit. de neji. gest. ecu antwoord heeft; oreijeven, dat niet uileen 
van het gevoelen der overige regtsgeleerden afwijkt, maar ook 
met gezonde regtsbeginselen in strijd is, de vraag namelijk , 
of de zaakwaarnemer den wil moet hebben gehad , eens anders 
zaken waar te nemen , is ook voor ons regt herhaald. Men 
heeft gemeend , dat er bij de duidelijke bewoordingen van ons 
artikel geen twijfel mogelijk was. Immers er wordt slechts 
gevorderd , dat iemand eens anders zaken waameme , en dit 
vcrcischtc schijnt toch aanwezig , ook wanneer men moont , 
zijn eigen znken waar te nemen. Ik kan mij echter daarmede 
niet vereeui^;en. AVaren de woorden inderdaad zoo duidelijk 
in het voordeel dier opvatting , ik zou om de bedoeling der wet 
ui mijn eigen overtuiging omtrent den zamenhang des regts 
niet tot een ander gevoelen overhellen , maar het komt mij 
voor» dat de woorden veeleer het tegendeel te kennen geven. 
Heft ardkel eischt niet alleen , dat iemand eens anders zaken 
waameme , maar ook dat hij het vrijwillig doe , ^ zal men 
nu in het gewone spraakgebruik van mij kunnen zeggen , dat 
ik vrijwillig de zaken van een ander waarneem, wanneer 
ik niet anders denk dan mijn eigen zaken waar te ne- 
men ? Ik twijfel er ten sterkste aan , en geloof , dat nie- 
mand uit de woorden : hij heeft vrijwillig de zaken van 
een ander waargenomen , iets anders sal opmaken , dan 
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dat hij geweten heeft, dat het de zaken van een ander waren. 

En wal naar mijn oordeel de woorden van ons artikel schij- 
nen te leeren , dat wordt door den zamenhang des regts krach- 
tig ondersteand. Ik herinner aan Itet karakter der negotioram 
gestie. Er moeten zaken van een ander zijn, en moeten 
die hebben waargenomen. Niet op de gevolgen wordt hierb^f 
onze aandacht gevestigd , maar op de daad zelve » die de grond 
is der verbtndtenis, Die waarneming moet de band zijntna- 
schen de twee partijen ; waar zij verrigt is , daar is de ver^ 
bindtenis geboren. Heeft iemand dus , meonende zijn eigen • — 
zaken waar te nemen, die van een ander waargenomen, aan — 
wien hij niet dacht , wien hij volstrekt geen voornemen had 
aan zich te verbinden of aan hem verbonden te worden , dan 
is geen negotioiura gestio. De handeling kan geen band 
leggen tusschen twee partijen ; de zaakwaarnemer kende , dacht 
aan geen ander. £r was alleen betrekking van zijn persoon — 
niet op een anderen persoon ; maar op de zaak , die hij de zijne 
rekende. En keert nn die zaak tot haar wettigen eigenaar 
terug , wat regtsverbindtenis zou zij kunnen knoopen tusschen 
hem en haar vorigen bezitter? De eigenaar ontving alleen 
het zijne terug ; wat daarmede vereenigd was moest wel vol- 
ffon. Men had het kunnen teruj'houden , voor men de zaak 
zelve overgaf; maar is het eens gevolgd, Maar is de regts- 
grond , waarop terugvordering steunen zou 'f Gold het tegen* 
deel, dan zou de bezitter van een anders erf, die daaraan 
nuttige of noodzakelijke uitgaven doet , ais negotiorum gestor 
beschouwd moeten worden , en door eene actie die uitgaven 
knnnen terugvorderen. 

Ofechoon voorname schrijvers over het nienwe regt , die 
een tegenovergesteld gevoelen verdedigen, zich op het gezag 
der Romeinsche regtsgelcerden beroepen , meen ik , dat met 
^éne enkele uitzondering de leer, door dezen gepredikt, ge- 
heel met de mijne overeenstemt. Behalve de kernachtige uit- 
spraak van JiJLTANiTS , die omtrent het gestelde geval m fr. 
33, de cond. indeb. ten duidelijkste beslist, dat er nul! urn 
negotium contractum est , nihil accipientis factum , omdat een- 
voudig suam rem dominus habcre incipered , wijs ik op fr. 
48. de rei vind. fr. 14. de dol. except. waar alleen een ex- 
ceptie , geen actie wordt toegestaan, en vooral op fr. 14. §1, 
comm. div. waar fatilus er de reden bij vermeldt : Gum qnasi 
in rem meam impendo , qnae sit aliena ant communis , hoe 
casn tantum retentionem habeo, quia neminem mihi obUgare voluL 

Slechts eene plaats u er , fr. nlt. de neg. gest. , waar 
AirmCAinjs het door mij gelaakte gevoelen voorstaat : negoti- 
orum gestorum actio dari deberet , si negotium , quod tuum 
esse existimarem , quum esset raeum , gessises ; maar waarom 
ik aan deze uitspraak niet veel gewigt kan hechten, is elders 
breeder ontvouwd. 
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Art, 1392. § 1. 

iiH\| is gehoudea opzigt<;Ujk dat beheer de pligtuu vaa een good 
Imisvader te TerruUea." 

Men heeft beweerd > dat hij nimnu» voor eenig toeval aanspra- 
keluk kan zijn. Ten onregte. Dit artikel zelf leert het tegeii> 
deel , en verklaart hem aansprakelijk voor alle schade , welke 

daaruit is voortgevloeid , dat hij gedaan Heeft wat door een goed 
hoiavader niet gedaan wordt. Wanneer hij dus de zaken , die hij 
waarneemt , aan eenig groot gevaar heeft blootgesteld , zoodat 
zij gemakkelijk door het toeval konden getroffen worden, dan 
is de schade , door zulk een toeval berokkend , alleen aan 
hem te wijten en op liem te verhalen , daar een goed huis- 
vader ze aan zulke gevaren , en dus ook aan zulke schade 
niet z,ai blootstellen. De algemeene regel : negotium geren tes 
alienum , casum fortuitum praestare nou compelluntur , moet 
daarom beperkt worden tot die gevallen , waarin die schade 
in alle opzigten toevallig en hnn volstrekt niet te wijten is. 
Is het toeval door hen als uitgelokt, zijn zij er door hunne 
ligtzinnigheid cn nalatigheid de oorzaak van , dat het toeval 
zoo veel schade kon aanrigten , dan moeten zij er ook aan- 
sprakelijk voor zijn. Daarom leerde reeds FROCüLUS , aan- 
gehaald in fr. 11. fle neg. gest. interdum etiam casum praes- 
tare debere, veluti si novum negotium, quod non sit solitus 
absens facere , tu noniin ; ejus geras, veluti venales novitios 
coêmeudo vel aliquam negotiatiouem ineondo. 

Art. 1395. § 1. 

„Tedere betaling doet eexi schuld vooronderstellea ; hetgeen sson- 
der verschuldigd te syn betaald is kan teruggevorderd worden." 

Men heeft er over gestreden, hoe zonderling mij die strijd 
ook voorkomt, of <!( y^een , die het onverschuldigd betaalde 
ontvangt er eigenaar vnii wordt. Hoe men zelfs van het 
liomeinsche regt het tegendeel kon beweren , is mij een raad- 
sel. Werd de ontvanger geen eigenaar , waarom had dan de 
betaler geen rei vindicatio ? En hoe kon er aan een condictio 
gedacht worden, als er geen eigendomsoverdragt was voor- 
afgegaan ? Het is opmerkéiyk de gronden na te gaan , waar- 
op TOULLIBR (1) zijne bewering tracht te vestigen. Hij voert 
aan , dat de overdragt of levering alleen niet genoegzaam is 
om den eigendom te doen overgaan ; dat zij dit gevolg inte- 
gendeel sl^ts dan voortbrengt, als zij op eene justa causa 
van eigendomsoverdragt gegrond is ; en beroept zicli daarvoor 
op fr. 31. pr. de a. r. d. numquam nuda traditio transfert 
dominium , sed ita si aliqua justa causa praecesserit , propter 
quam traditio sequeretur. Zulk een justa causa nu kan er 
volgens hem bij de betaling van hetgeen men slechts meent 
verschuldigd te zijn onmogelijk bestaan , want „il n'existe ni 

(1) t. a. p. XL 58. 
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consentemcnt m volont^ de transfcrer la propriëté, cariln'ya 
point de coiiseiitemeiit valable , s'il n*a 6té donné que par erreur. 

Het begrip der jiiBta causa is in deze beschouwing geheel 
verkeerd opgevat. Die justa causa toch is nieto anderB dan 
de wil van den eigenaar , om den eigendom der zaak over te 
dragen. DoNKELLUS (1) beeft het op zijne eenvoudige en a& 
doende ^ijze ontwikkeld. Eerst bewijst bij , naar aanleiding 
der aangdbaalde plaats van paulüs , dat er een jnata cansa 
noodig is , en werpt zich dan § 40. J. de riv. div. tegen , 
waar slechts twco dingen voor de oigcndomsovordragt gevor- 
derd worden , de traditie en de voluntas domini. Maar bij 
lost die tegenwerping aldus op : ,,neccsse esset vidcri in his 
esse aliqiiid rcpugnans , nisi id ipsum esset quod initio posui , 
idio causuui rcquiri quae praeeedat traditionem , quia pnus vo- 
lui) tatem desideramus ad transferendum , sine causa antem prae- 
cedente nnlla esse possit volnntas transferendi. Qno fit, nt ott! 
causam praecedentem exigit nihil exigat tertium praeter itla 
dno , traditionem et volnntatem, sed volontatem, quae rcquire- 
hfttur confirmet et statoat, ostendatque unde illa intelli- 
gatur. 

Geheel hetzelfde geldt ten opzigte van ons regt. Ook bier 
zou men ligt door art. 639 in verwarring gernken , cn buiten 
de traditie en den wil \nn hem , die geregtigd was over den 
eigendom te beschikken , een derde ver<M*srhte meenen te aan- 
scbonwen in den regtstitel van eigendom soverganL!:, die er gevor- 
derd wordt. Men zou zich aan groote dwaling schuldig maken. 
Die titel is alleen vermeld , om te kennen te geven , dat le- 
vering alleen dan een eigendomsoverdragt bewerken kan, als 
de bedoeling was , een overgang van eigendom tot stand te 
brengen. Zoo omschreef ook donellüs de woorden eausa , 
propter quam tradiHo seqxieretUT op deze wijze : Sic accipe , 
propter qnam sequeretnr traditie dominii , neqne enim qnaecum- 
que cansa praecesserit , quantumvis justa , continuo ex ea tra- 
ditio secuta dominium transfert. Certae causae sunt , ex qui- 
bus res tradifur ad possessionem duntnxat et nudam detentio- 
ncm , proprietatem nulhi modo. Eae sunt omiies , in quibus 
res traditur vel custodiae vel usus vel cautionis tantum gratia.'* 

En wat het beroep van tout.t.ter op art. 1109 O. C. , ons 
art. 1357 , betreft , die bepaling bcteekent geenszins , dat over- 
al , waar er dwaling was , de wilsverklaring geen enkel ge- 
volg zal hebben , maar alleen , dat de dwaling , en dat nog 
wel als zij aan bepaalde eischen voldoet, dat onvoorwaarde- 
lijke gezag, hetwelk aan een wilsverklaring anders in regten 
b toegekend, zal vernietigen of wijzigen. 

Daar alzoo de wil , om den eigendom eener zaak , waarover 



(1) t n. p* IV. 16. ef. FUCBTA Cnrsns etc. II. 649. Ook mroo had in 
sgn OIt. Mag. L 194 zich van d« dwaling niet vrg geboadeD. 
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men te bettdukken heeft , op een ander te doen oTergaan , 
vereenigd met de levering, ter eigendomsoverdragt voldoende 
is , zoo is het onverschillfg , of het oordeel , waardoor die wil 
bepaald werd , jnbt of onjnist was , het verstand al of niet in 
dwaling verkeeren. Nam , zegt donellus , si causa prae- 
cedens requiritur, solum at hinc declaretur voluntas transfe- 
rentis , dicendum ost , quocnmque alio modo constare poterit 
voluisse quem rem suam transferre , etiamsi vere causa non 
subesset, si tradiderit, nibilominus transtalisse. Tam autuai 
accidit , ut velit transferre qui se causam habere putat , cur 
veiit et debeat , quam qui habet revera ; quam ob rem et il- 
lum placuit pariter transferre, Quod in indebito solutu re- 
ceptom esae constat. En niet alleen , wanneer hij meent schul- 
denaar te zijn , terwijl hy het niet is , en daarom den eigen 
doA wil overdragen ; maar ook , als hy weet , dat hij niet schul- 
dig is» en toch om welke reden dan ook betaalt, heeft er 
een eigendomsovergang plaats. Men zou in het laatste geval al- 
thans kunnen denken , dat hij den eigendom zijner zaak be- 
houdt , daar hij niet van zins is ze te missen , maar ze slechts 
voor het oogcnblik varen laat , om ze spoedig weder in han- 
den te krijgen. En toch, die wil, om voor het oogenblik ten 
miiiüte den eigendom over te dragen » is voldoende , en zijne 
latere regtsvordering moge zoo gegrond mogelijk zijn , zij kan 
nimmer rei vindicatio zijn , mmt op de bewering van zijn ei- 
gendom rusten. Opmerkelijk is iiet en een bewijs voor het 
onomstootelijke dezer beginselen , dat toullibb zelf zich |re- 
noodzaakt ziet, om weinige bladzijden, nadat hij om het 
gemis eener justa causa alle eigendomsovergang heeft ont* 
kend, juist het tegendeel in de duidelijkste termen te lee* 
ren (1) en van den ontvanger te schrijven : ,,la tradition 
volontaire qui lui a ëtë faite par Ie propriëtaire lui a trans- 
féró la propriété. C*est ce qui est évident et dont person- 
ne no doute. Qui ponrrait en efFet douter que la volonté 
du propriétaire , Jointe a la tradition qu'il fait de la chose k 
celui auquel il la donne en payement , en transfère la proprié- 
té ?** Hoe algemeen echter deze reden is , schijnt hij ook 
hier den eigendomsovergang weder te beperken tot den ont- 
vanger te goeder trouw , terwijl het naar de zoo even ontwik- 
kelde beginselen er volstrekt niet toe doen kan , of deze te 
goeder dan wel te kwader trouw is geweest. 

Men had dan ook geen oogenblik behooren te twijfelen , 
of de betaler ooit van den derden bezitter , aan wien de ont- 
vanger de zaak verkocht of geschonken had , haar terug kon 
vorderen. Zulk een regt kan hem nimmer toegekend worden. 
En de reden dier beslissing is geenszins , zoo als Z ACiiAKia (2) 
beweert, dat de verpligttng, om het onverschuldigd betaalde 



U) t. a. p. XI 9.?. — (;£) t. u. p. II. 555, 8. 
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terng te geven , geen oblïgatio ad dandmn , maar ad fiieien- 
dmn 18, en de ontvanger door de wet verpHgt zon zijn , met 
den betaler eea contract te alniten of als gesloten aantemer- 
ken. Die voorstelling, veroorzaakt door het valsche begrip 
van een quasi contract , is volkomen verkeerd , en daarbij ge- 
heel onnoodig. De beslissing behoeft geen anderen grond dan 
dezen , dat de l^etaler den eigendom zijner zaak heeft ver- 
loren , dat de eigendom wettig op den ontvanger is ororge- 
gaan , en dus even wettig door dezen op een derde , hetzij 
door verkoop, hetzij door schenking, is overgedragen. 

Of zal men als bedenking aanvoeren , dat de ontvanger van 
bet onverschuldigd betaalde slechts een herroepelijken eigendom 
bezatten volgens art. 1215 en de bepalingen omtrent het regt 
van wederinkoop hij , die een regt heeft , dat aan ontbinding 
of vernietiging bloot staat , zijne zaak ook slechts onder bet- 
zel£ie verband, en dus met dezelve herroepelijkheid, kan 
overdragen ? 'Ware die bedenking van waarde , de oplossing , 
die TOüLHER (1) er van tracht te geven, zou volkomen kra^- 
telüos zijïi ; maar ik kan haar zulk een waarde nift toekennen. 
De eigendom van den ontvanger is volstrekt niet iierroepelijk. 
Aan de zaak, die hij ontvin;i , is niet het minste regt verbon- 
den ; geen zakelijk regt vermindert zijn eigendom of stelt dien 
bloot aan ontbinding. Zijn persoon alleen is gehouden , om 
de schade te herstellen , die de ander door zijne onverschul- 
digde betaling geleden heeft. Juist daardoor is men tot de 
voorstelling gekomen van een verbindtenis , zoo al niet ez con- 
tractu , dan toch qnasi ex contractu. Maar wanneer ik na 
persoonlijk verbonden ben , om u den eigendom mijner zaak 
over te dragen , zal ik dan , hem vödr dien tijd op een ander 
overdragende « dezen daardoor aan een regtsvoidering van uwe 
zijde blootstellen ? 

Nog een andere verkeerde redenering , die bij de behande- 
ling van het leerstuk der condictio indebiti is ingeslopen , moet 
door de erkenning , dat de ontvanger eigenaar geworden 
is , voor goed worden afgesneden. Men heeft namelijk bij de 
vraag , of de ontvanojer , die te goeder trouw was , ook do 
vrucht^ , die liij van de betaalde zaak genoten heeft , moet 
teruggeven , op art. 630 gewezen , en hem daarom het jegt 
toeg^end , om de vruchten , die hy tot op den dag der te- 
rugvordering genoten heeft , te behouden. Maar £t beroep 
mist allen grond. £r wordt in dat artikel gehandeld van den 
houder der zaak tegenover haar eigenaar , die zq opeischt , ter- 
wijl hier sprake is van den eigenaar der zaak tegenover een 
vroegeren eigenaar , die ze terugvordert. De twee gevallen 
zijn dus zoo onderscheiden mogelijk , en er is niet het minste 
regt om wat in het eene geldt op het andere over te brengen. 



(1) La. p. XI. 98. 
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Ik geloof dan ook , dat bier juist ket tegendeel waar is , en 
meen ia overeensteinmnig met de leer -van paülitb in fr. 15 
p«r. decond. indeb. , dat de ontvanger te goeder trouw al de 
TTDchten moet teruggeven , die kij Tan den dag der betaling 
af keejft genoten. „In bac condictione ^ zegt DOSXLLUS , (1) 
„petimns qnod nobis abest et apud alinm est sine causa. Ki- 
mi aeqoins qnam ad nos redire id omne , quod ex nostro apud 
alium est sine cansa. Unde et haec condictio introducta dici- 
tur ex aequo et bono. Nihil marais secundum naturam , quam 
nerainem de aiieno locupletiorem tieri cum detrimento aitcrius. 
Hinc dicta haec condictio naturalist' En men beroepe zich 
niet met ZACHAKia (2J op art. 1378 C. C. , ons art. 1398 , 
om uit de bepaling, dat de ontvanger te kwader trouw de 
vmdhten moet teruggeven , af te leiden , dat de ontvanger te 
goeder tronw ae mag behouden. Immers blijft er toch genoeg 
Texschil tnssehen beide bestaan , daar hif , dié te goeder trouw 
was» alleen de vrnchten moet teruggeven , «He hij werkelijk 
genoten heeft, terwijl de ontvanger te kwader trouw verpligt 
is de TTUchten zonder eenige beperking , dus ook die welke 
hij niet genoten heeffc , maar had kunnen genieten , aan 
den betaler terug te geven. Zoo weinig spreekt het dus van 
zelf, gelijk onze regering (3) beweerde, dat de ontvanger te 
goeder trouw alleen de zaak moet teruggeven , en zoo verkeerd 
handelde zij , door naar den titel van liet bezitregt te verwij- 
zen , waar men bepaald zou vinden , dat de bezitter te goeder 
trouw de vruchten voor zich behoudt. 

Zoo dikwijls dus, als ik u iets betaal wat ik u niet schul- 
dig ben , hetzij ik meende het u verschuldigd te zijn , hetaij ik 
Tan het tegendeel oTertuigd was, maar om eenige andere re- 
den besloot u te betalen , draag ik d^ eigendom van het be- 
taalde op n over. Maar kan ik ook in bet laatste geval het 
door een condictio indebiti van u terugvorderen ? Door som- 
migen is het beweerd , door anderen ontkend. Wat onze wet 
betreft , beroepen zich de eersten op de geheel nlgemeene 
uitdrukking vnn ons artikel , dat terugvordering toestaat van 
alles wat onverschuldigd betaald is , zonder eenig onderscheid 
te maken , of de betaler al dan niet in dwaling verkeerde. 
De laatsten daarentegen beroepen zich op art. 13137 , dat, of- 
schoon het van een bepaald geval handelt , toch niets anders 
is dan een uitvloeisel van het beginsel , dat in art* 1395 
voorkomt, en waarbij uitdrukkelijk de vergissing van den be- 
taler der schuld gevorderd wordt. Het komt bun daarb^ voor , 
dat de zaak wel van zelve spreekt , en dat daarom ook de Bo- 
meinscbe regtsgeleerden betzelfile hebben geleerd, wier spreuk 
bet immers was : Si sciens se non debere solvit, cessat repe- 
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titio ; en : Cujus per errorem dati repetitie est , ejiu oonsulto 
dati donatio CBt. Maar ook hunne tegenpartij meent» dat zij 
haar gevoelen op regtBheginselen gronden kan , daar men im- 
mers „ook betalen kan wat men in gemoede overtaigd ie niet 
schuldig te zijn , hetzij om voor het oogenblik de kansen van 
een regtsgeding te ontwijken; hetzij om, door voor het oogen- 
blik toe te rreven , in tijds een formaliteit to vervullen , wier 
verschuiving boete of andcro onaangename gevolgen kan na 
zich slepen, zoodat meu betaalt als tot bewaring van zijn regt 
en met het oog op een latere terugvordering van hetgeen men 
onverschuldigd betaalt" (1). En niets zou zeker onbillijker 
zijn , dan wanneer men in zulk een ge v al , bijna gedwongen 
om voor het o<^enblik te betalen » mch daardoor de mogelijk.- 
heid ontnomen zag, om van de regtavordering gebruik te 
maken , waarop men ter herstelling der schade gerokend had. 

Maar heeft dan ook in het Bomeinsche regt die aangehaal- 
de spreuk wel zoo onbepaald gegolden ? Ik durf het tegen- 
deel beweren. Wij hebben hier weder een regtsregel , die 
om den grond van zijn ontstaan binnen bepaalde grenzen moet 
blijven. Datgene , waardoor de wil , om den eigendom eonor 
zaak op een ander over te drni^on , wordt bepaald , kan zijn 
of het verlangen , om dien een bewijs van welwillendheid te 
geven , of bet verlangen naar een tegenpracstatie van zijne 
zijde, die bij betaling in liet vernietigen der scbuldvurdering 
bestaat. Betaalt nu iemand, omdat hij meent, schuldig te 
zijn, dan verkeert hij in het laatste geval. Weet hij dauen- 
tegen , dat hy niets schuldig is , en is er geen andere reden , 
die hem tot agne betaling dringt, dan kan er niets anders 
worden aangenomen , of hij heeft een bewijs van welwillend- 
heid willen geven , een schenking willen doen. Uit die be- 
schouwing vloeide de Komeinsche regtsregel voort , en om de- 
zelfde redenen moet hij ook bij ons gelden , evenwel met be- 
perking tot roerende goederen , daar de schenking van onroe- 
rend goed een notariëele akte op straffe van nietigheid ver- 
eischt. (2) Maar die schenking , die hier aangenomen wordt , 
omdat er geen andere reden kon bestaan , vervalt , zoo dik- 
wijls er wel een andere reden is , waardoor zij stil/.wijgend of 
uitdrukkelijk wordt uitgesloten. Dat de betaler , die hetgeen 
hy wist niet schuldig te zijn betaalde met het plan van te- 
rugvordering , maar zonder daarvan op eenigerlei wijze te doen 
blijken , het betaalde niet kan terugvorderen , is duidelijk. 



(1) DiKPHun. t ft. p* Y[ S53. 

(2; De oigeadomsoverditgt, db anders plaats soa hebben, <»mdat er «)0> 

wel de leverin;:; bestaat , als dc wil , om den e^ndom te doen overj^aan , 

"W'ordt hier verhinilcrd , omdat de wet een nieuw ver ei'-clito lieeft i^estcld , 
w;i!iraan liict voldaan is , zoodiit er geen condictio indebiti noodig of mogelyk 
is , maar het onrocroad goed gcvimlifcerd muet worden. 
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Geen wil kan in regten werken j die eenvoudig beweerd wordt» 
maar door geen enkel uiterlijk feit blijken kan. Heteeen ge- 
schied ia pleit er Toor, dat de betaler had willen 8<£enken; 
of hij nu al later beweert , dat dit zijn plan niet was , doet 
niets ter zake. Zoo begreep het ook pohpokius in fr. 50.' 
de cond. indeb. qnod quia sciens indebitum dedit hac mente, 
ut postea repeteret, repetere non poteat. Wanneer hij daar* 
entegen zoo betaalt , dat zijn voornemen , om het betaalde , 
indien het, gelijk hij meent, onverschuldigd is, terug te vor- 
deren , duidelijk voor den dag komt , valt er aan geen schen- 
king te denken , en is de betrekking tosschen den betaler en 
den ontvanger deze : de betaler betaalt een schuld , over wier 
bestaan geschil is ; al twijfelt hij zelf volstrekt ]iict , toch is er 
twijfel in regten , namelijk tasschen hem en dengene , die be- 
weert schuldeischer te zijn , en die twijfel duurt Toort , tot- 
dat hij door den regter is opgeheven. Hy betaalt dus niet 
om te schenken , niet om een bewijs van welwillendheid te 
geven, maar om, zoo de uitspraak des regters in zijn nadeel 
raogt zijn , van zijne verbindtenis bevrijd te worden , en an<> 
dcrs om het betaalde terug te vorderen. In overeenstemming 
met deze opvattin lt 55chrijffe ulpianus in fr. 2. pr. eod. Si 
quis sic solverit , ut , si apparuisset esse indebitum , reddatur , 
repetitio locum habebit; negotium enim contractum est inter 
eos. En diezelfde beslissing komt ook in ons regt te pas. 
"Wanneer iemand , overtuiird niets verschuldigd te zijn , toch 
betaalt, heeit liij het regl tot terugvordering, tenzij er uit 
al de omstandigheden blijken mogt, dat hij met zijne betaling 
geen ander doel had , dan om aan zijne partij een schenking 
te doen. Men 2iet dus, dat ons regt volstrekt niet van het 
Bomeinsche is afgeweken , maar dat de uitleggers dit laatste 
verkeerd hebben opgevat , en , gelijk het zoo dikwijls gaat, 
wat in de meeste gevallen geldt voor onwankelbaar, een ab- 
stracten regel voor een absolute waarheid hebben aangezien. 

Of is met deze beschouwing de algemeenheid van ons ar- 
tikel misschien in strijd? Geenzins. Wanneer men naast 
zijne bepaling, dat het onverschnlfli^d betaalde kan worden 
teruggevorderd , de andere regtsbepuling stelt , dat hetgeen 
geschonken is niet kan worden teruggevorderd , is het bij ver- 
binding dezer beide regels onmogelijk tot een ander gevoelen 
Ie komen dan het door mij ontwikkelde. £n wat dus het 
verband tossch^ ons artikel en art. 1397 aangaat, het laat- 
ste moet uit het eerste uitgebreid , niet omgekeerd het eerste 
uit het laatste beperkt worden. Art. 1397 is toch niets an- 
ders dan een toepassing van ons artikel op een bijzonder 
geval. Dat degeen , die bij vergissing meent schuldenaar van 
eenige schuld te zijn en haar daarom betaald heeft, het be- 
taalde kan terugvorderen , is alleen daaraan toe te schrijven , 
dat hij betaald heeft wat te zijnen opzigte onverschuldigd was. 
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en volgens ons artikel hetgeen zonder yerschnldigd te zija 
betaald is kanVtemggevoirderd worden. 

Behalve den reëel » oonsolto dati donationem esse , heeft 
men van het BomeinUe regt nog een anderen regel over- 
gnomen, namelijk: si et dantis et accipientis turpis canaa 
sit , possessorum potiorem esse , et ideo cessare repetitionem. 
Men heeft er naar mijn oordeel geen regt toe. Stel : iemand 
heeft aan een ander cm geldsom beloofd ter belooning van een 
misdaad , die deze plegen zal. Nadat de daad reeds gepleegd 
is heeft hij de som betaald, maar vordert ze nu als onverschul- 
digd terug. Ik meen , dat die cisch hem liioet worden toegewezen. 
Men heeft hier te doen in t: ecu overeenkomst, die uit een on- 
geoorloofile oorzaak is aangegaan , en art. 1371 verklaart snik 
eene voor krachteloos. Er bestaat dus geen overeenkomst; 
er is niets Terachuldigd ; het betaalde is een indebitnm , en 
ons artikel laat de terugvordering er van sonder onderscheid 
toe. Daarenboven , een misdaad te plegen is zeker een daad, 
die niet in den handel is. 'De overeenkomst mist dus haar 
onderwerp en kan in regten geen gevolgen hebben. Ook 
hond W het voor onwaar , wat toüllier (1) leert : ,,si Tun 
ne mérite pas de retenir Ie salaire de son crime , Ie lache 
corrupteur mérite eucore moins de recouvrer ce qu'il a don- 
n^." Degeen , die tot de misdaad door zijn belofte heeft aan- 
gezet , zal als raedepligtige behandeld worden door den straf- 
regter , en dus waarlijk ceeii voorregten , geen begunstiging 
genieten ; maar vat het rargerlijk regt betreft, moet de over- 
eenkomst , tnsschen hen en den misdadiger gesloten, niets 
uitwerken. De misdaad mag geen loon genieten, geen zaak 
van handel zijn , waarvoor een prijs kan betaald worden ; zij 
moet , wat het privaatregtelijke aangaat , alles laten zooals het 
was; zij kan een onderwerp alleen van het pnbUeke regt 
zgn. 

Art. liJ98. § 2. 

„Indien de zaak vergaan is, al had zulks ook door toeval plaats 

Sahad , is hij verpli^t de waarde te betalen , met voigoeding van 
ost^sn , schade en mteresseD , ten ware hij kon bewezen , dat de 

zaak insgelijks zon vergaan zijn , indien zij verbleven waf? ondw 
dengenen , aan wien dezelve had moeten teruggegeven worden.** 

In het Fransche regt was wel bepaald » dat de ontvanger ter 
kwader tronw de waarde der zaak moest teruggeven , ook al 

was zij door toeval vergaan , maar er was niets bijgevoegd 
voor het geval , dat de zaak eveneens bij den betaler zou ver- 
gaan zijn. Naar mijne wijze van uitlegging zou hij derhalve ook 
tot die teruggave vei'püut zijn , omdat , waar de wet niet on- 
derscheidt , ook de uitlegger niet onderscheiden mag. Den weg, 
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die anfloren , ooTv ZACHAKiH , tot hetzelfde resulaat bragt , 
zou ik niet gewaagd hebben te betreden. Zij brengen dit ge- 
val onder § 4. rau art. 1302 , ons art. 1480 , terwijl er 
toch mijns inziens bij de betaling van iietgeen niet verschul- 
digd is , ook dan wanneer de ontvanger in kwade trouw ver- 
keert , van geen ge&tolen ssaak sprake kan zijn. 

Hoe het aij , onze wetgever heeft begrepen hier minder 
streng te moeten zijn, en daarom voor dit geval den ontvan- 
ger te kwader trouw van de verpUgting tot teruggave der 
waarde ontsUigen. Jammer maar , dat zijne redactie , zijne 
aanvulling van het Fransche artikel tot de verkeerdste resul- 
taten moet leiden , daar hij gemeend heeft , dat een aanvulling 
alleen aan het eind niogt worden opgenomen. Had hij ge- 
schreven : , JiKÜcn — de waarde te betalen , ten ware hij — 
teruggegtnen worden ; alles onverminderd de verpHgting tot 
teruggave van vruchten en interessen , en tot schadevergoe- 
ding hij zou zonder twijfel /.ijne bedoeling hebben uitgedrukt. 
Maar uit de woorden , of liever de schikking der woorden , 
die hij thans gekozen heeft , moet volgen , dat , indien de 
zaak vergaan b een jïnr na de betaling » en bij den betaler 
eveneens zou vergaan z^*n , de ontvanger te kwader trouw , 
die gèdurende dat jaar de vruchten der zaak heef^ genoten , 
ook tot teruggave dier vruchten niet gehouden is , en even- 
min tot vergoeding der schade, die de betaler door het mis- 
sen zijner zaak gedurende een jaar heefib geleden. 

Art. 1417i. 

nVerbindtenissen gaan te niet door de werking eener ontbinden- 
de voorwaarde.** 

Van verschillende kanten lieeit men beweerd , dat deze 
bepalmg onvolledig was , en de wetgever er had moeten bij- 
voegen , dat verbindtenissen eveneens te niet gaan door het 
yerloopen van den tijd, waarvoor zij zijn aangegaan. Juist 
het tegendeel houd ik voor waarheid. In plaats van er den 
verloopen tijd bij op te nemen , zou ik zelft de ontbmdende 
voorwaarde onvermeld wenschen. In beide gevallen toch , 
zoowel bij een verbindtenis onder tijdsbepaling als bij die 
onder een ontbindende voorwaarde , is het niets anders dan de 
oorspronkelijke ovpreen komst , waardoor de verbindtenis te 
niet gaat. Haar geheele bestaan rust op het contract ; heeflt 
dat contract haar slechts binnen bepaalde grenzen in het le- 
ven geroepen , dan is er geen enkele reden denkbaar , waar- 
om zij ook buiten die grenzen nog eenige kracht zou heb- 
ben. De gebeurtenis die voorvalt, heeft evenmin als de tijd 
eenige weridng ; alles rust alleen op den wil der partijen , die 
de verbindtenis deed ontstaan , maar haar tevens haar einde 
aanwees. Be Bomemen zagen het geheel voorbg. Zij be- 
grepen wel , dat wanneer iemand zich verbonden heeft tot 
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een bepaalden tijd , ad diem , liet onmogelijk de tijd kan 
zijn , waardoor die verbindtenis te niet gaat ; maar zij be- 
dachten niet, dat liet de overeenkomst zch ' wezen moest , die de 
Terbindtenis , door liaar geworden , ook deed eindigen. Zij 
behielpen zich daarom met een uitweg , en namen aan , dat 
het tijdsrerloop wel niet de rerbmdtoiis zelve , maar toch 
haar werksaanuieid deed te niet gaan ; soodat de eischer wel 
op grond van zijn voortdnrend regt een actie kon infltellen» 
maar deze in haar gevolg door een exceptie werd ontzenuwd. 

Het is eveneens de wil der partijen , die de verbindtenia 
doet te niet gaan , in het geval , dat een nieuwe overeen- 
komst de oude opheft. Het argument , dat deze onderlinge 
toestemming met regt in ons artikel niet is opgenomen , om- 
dat zij „doorgaans'"' nis schuldvernieuwing, vergelijking of kwijt- 
schelding kan beischouwd worden (1), is mij evenmin begrij- 
pelijk , als de bewering , dat zij , omdat zij een nieuw con- 
tract is : „eigenlijk niet een wijze is waarop de overeenkomst 
te niet gaat (2)." 

Het zou niet genoeg zijn geweest, ala <Hize wetgever in 
dit artikel genoemd had ,,de herroeping van wederzijde (3)." 
Met die uitdrukking kan wel het laatste geval bedoeld wor- 
den , maar geenszins het eerste , dat de ontbindende over- 
eenkomst reeds opgenomen is in het contract, waaruit de ver- 
bindtenis zelve ontstaan is. Wanneer ik van u als borg be- 
ding , dat gij tot een bepaalden tijd voor zekere som mij zult 
instaan , dan houdt uwe verpligting niet op door een herroe- 
ping , maar wel door den wil der partijen , in dat beding en 
uwe aanneming er van terstond uitgedrukt. 

Elders wees ik reeds op den zamenhang van het Romein- 
sche regt tegenover het ouze. Kon de tijd geen verbindtenis 
dooden , hij kon er ook geen verwekken. Duurde bij een 
obligatio ad diem de verbindtenis ook na dien dag voort , en 
was er een exceptie noodig, om de regtsvordering , die uit 
haar bleef voortvloeijen , krachteloos te maken , dan moest 
eveneens bij een obligatio in diem de verbindtenis terstond 
geboren , de actie onmiddellijk bruikbaar zijn , en men moest 
tot een exceptie de toevlugt nemen , om zich tegen haar te 
verweren. Bij ons daarentegen is het , wanneer ik mij ad 
diem verbind , niet de verloopen tijd , maar de wil der par- 
tijen, die de verbindtenis vernietigt, en moest dus eveneens 
het ontstaan der verbindtenis niet door den tijd , maar door 
den wil der partijen worden opgeschort. De bepaling van 
art. 1304 en 1305 is volkomen onverdediffbaar. 

Sommige verbindtenissen gaan nog te niet door een veran- 
dering in den toestand der personen of der omstandigheden. 



(1) LiFHAii op desen tit ^ (9) Dm pimto, t. a. p. II. 880. 
(3) Vak Assm , t. a. p. U. 464» 
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Maar dit heeft alleen dan plaats, wanneer het door de wet 
uitdrukkelijk is bepuuM. \\ uur dit het geval niet is, moet 
zulk een verandering ook geheel onverschillig zijn. Zonder- 
ling toch mag de bewering vsn ahrbns (1) heeten, dat vol- 
gens het natanrregt de regel van het Romeinsche regt moet 
gelden : qtiae in eam causam perveneront , a qua incipeienon 
poterant , pro non scriptis habentur (2). In het gemeen zijn 
noch de dood , noch krankzinnigheid , noch veranderde om- 
standigheden in staat de eens gevestigde verbindtenis op te 
heffen. Ook bij de Romeinen was dit erkend , en gold die 
regel slechts in een zeer beperkten kring (3), wiens grenzen 
óf in het geheel niet met juistheid zijn aan te wijzen (4) , óf 
door de woorden worden aangeduid : quoties res , quiie inltio 
erat ejusmodi ut praestari posset , et de ea cuntrahi , postea 
in eam casum recidit, ut umplius praestari non posset (5). 

Art. 1418. f 2. 

„Eene verbindtenis kan zelfs gekweten worden door eenen derde^ 

die daarby geen belang heeft, mits die derde handele ia naam en 
tot kwyting van den schuldenaar , of, indien hij in zijn eigen naam 
handelt, hij niet iu de regtcn van den schiildeisclier gesteld worde." 

De beteekcnis dezer bepaling komt mij zeer eenvoudig voor. 
Ieder , al heeft hij met eenige verbindtenis zelf niets te ma- 
ken , kan den schuldenaar van haar ontheffen , wanneer hij 
voor hem betaalt. Hij handelt tot kwijting van den schulde- 
naar, en er is geen enkele redra, waarom de verbindtenis niet 
zou gekweten zijn. Maar zijne betaling kan op tweeërlei wij- 
zen plaats hebben, óf in naam van den schuldenaar <$f in zijn 
eigen naam. In het eerste geval stelt hij den schuldenaar zei- 
ven als den betaler voor, terwijl hij alleen het middel is , 
waardoor deze betaalt. Aan ccn surrogatie in de regten des 
schuldeischcrs is hierbij niet te denken. In het andere geval 
daarentegen is hij de eenige handelende persoon ; de schulde- 
naar zelf betaalt niet , en hij kan zich dus tegenover dezen 
in de regten des schuldeischers doen stellen. Doet hij dit, 
dan is er echter geen kwijting der verbindtenis ; zij is vol- 
strekt niet te niet gegaan ; er is alleen een verandering vaQ 
schuldeischer ; de schuldenaar blijft geheel op dezelfile wijze 
als vroeger verbonden. Er is hier niets , dat naar novatie , 
naar schuldvernieuwing zweemt. 

Men heeft in deze opvatting zwarigheid gevonden , omdat 
men van oordeel was, dat ook zij , die niet in hun eigen 
naam , maar in naam van den schuldenaar betalen , in de 
plaats van den schuldeischer kunnen gesteld worden (6). De 

(1) FhU. d. Dr. p. 260. — C2) Fr. 3 | 2 de his q. pro non scripU 

18) Fr. 140 , $ 8, d. y. O. fr. 8B , { 1. dA B. J. 

{4} Saviqxt, Sjil. IV. 563. <-> (6) AvsRAKnii, laterpr. Jiir.IV,M$t« 

(6) DiBrauM , t. tu p. VI. 4S7 , die hierin zelft den regel der mmgatie 
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onjuistheid ran dat oordeel is , dunkt mij , ligt te bewijzen , 
en met den grond valL wat er op gebouwd is. Wanneer ik 
in mijn eigen naam handel en eens anders schnld betaal , ia 
het duidelijk y dat de sdraldeiseber liet regt , dat hij tegen 
hem heeft , op mif kan oyerdragen. Maar hoe zou dit mo|^ 
lijk zijn , als ik niet slechte voor den schuldenaar , tot zijn 
kwijting , maar tevens in zijn naam de betaling doe ? Wie 
is het dan die betaalt , anders dan de schuldenaar zelf, ter- 
wijl ik niet meer dan het middel ben ? En dat behoeft wel 
geen betoog , dat , als de schuldenaar zelf betaalt , een sur- 
rogatie tegen hem in de regteu van den schuldeischer tot de 
ondenkbaarheden behoort. 

Maar toch „betaling blijft betaling , en heeft ook ten ge- 
volge , dat de schuld ten aanzien van den oorspronkelijken 
schuldeischer gekweten wordt en te niet gaat." Het is zoo , 
maar de vraag is hier naar het kwijten , het te niet gaan der 
Terhindtenia , niet tegenover een bepaald persoon, maar tegen- 
over iedereen , naar het te niet gaan dos van haar aelve in 
het gemeen. En dan is de bekentenis niet te weerhouden : 
yfYoUedig gaat echter de schuld daardoor niet te niet.^^ Men 
verwarre toch surrogatie niet met novatie. Was de oude ver- 
bindtenis , tot wier voldoening de derde met surrogatie betaalt 
te niet gegaan , en er tegelijk tegenover den schuldenaar een 
nieuwe schuldeischer in de plaats van den vorige gesteld , dan 
zou er novatie zijn , wier regt een geheel ander is dan dat der 
surrogatie. 

De gewone opvatting verwerpende , moest men een andere 
verklaring geven. Men meende , dat de slotwoorden van ons 
artikel alleen te kennen gaven , dat de derde, o&choon de 
schuldeischer hem vrijwillig in zijne regten kan stellen , die 
in de plaatsstelling gcensains kan vorderen. Wat de zaak zei- - 
Te betreft , ik stem toe , dat aan den derde dit regt , om de 
surrogatie te vorderen , niet toekomt, maar ik doe het opeen 
geheel anderen grond. Niet op ons artikel beroep ik mij , (1) 
maar alleen op art. 1437, § 1. waardoor alles aan den schuld- 
ei?chor is overgelaten , die ook onmogelijk tot een verkoop 
zijner regten, waarop toch alles zou nederkomen , kan gedwon- 
gen worden (2). 

Die voor den schuldenaar heeft betaald , heeft in ieder ge- 

siflt, U|}keiis s\}n« voovte: • art 1437 vordert niet, dat de derde in bmdi 
van den schuldenaar handele, en niets belet dut den schuldeischer , een 
derde in syne regten te 8t«l]«a, (lie in Kfin eigen niAU eens «ndera schuld 

betaalt." 

(1) En evenmin daarop, dat er ondersteld wordt , debitoris intercssu soiu- 
tionem fieri , zooals ZACHARia , t. a. p. II , 259 , bevreert. Van die onderstel- 
ling tind ik in de wti niets. 

(iy » n ne féralteniit qu*un tmospork de oéanee • «t Ie créuder ne peat 
étre forc4 )i vendre la sienne.*' Tovuint, tap. YII» n. IL 
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val , om het even of hij in eigen naam dan wel in naam van den 
Behnldenaar de betaling deed, tegen deze de actio negotionun 
gestoram , want ook hij , die in eigen naam handelde , nam 
toch de zaken des sciinldenaara waar , voor wien en in wiens 
phiats hij aan de yerbindtenis voldeed (1). Maar is het noo- 
dig , dat hij , om zich het regt tot die actie te waarborgen , 
den schuldenaar , zonder wiens last hij handelde , kennis van 
de betaling geve ? Ik geloof het niet. Zijn regt bestaat ook 
zonder die kennisje vin , ofschoon welliwt haar verzuim de 
oorzaak zal zijn , dat het gekeele regt hem weinig baat. In- 
dien toch de schuldenaar van niets verwittigd , later aan zijn 
verbindtenis , die hij meende, dat nog bestond, voldeed, zou 
het gevolg der actio ncgotiorum gestorum geen ander kunnen 
zijn dan een overcU'agi der indebiti condictiu. Door de beta- 
ling van een derde was de verbindtenis te niet gegaan ; de 
Bchnldenaar was dos geen schnldenaar meer, en wat hij later 
betaalde is onverschiildigd , zoodat hem de indebiti condictio 
toekomt. Deze Is het alzoo, die hem de derde door z^ne be- 
taling , het waarnemen zijner zaken , heeft Terworven ; draagt 
hij deze op hem over, dan kan er niets meer van hem te vor- 
deren zijn. 

Ik vereenig mij dus volstrekt niet met de uitspraak : „Wan- 
neer de schuldenaar later ook ann den schuldeischer betaal- 
de , en deze die betaling aannam , zou do derde op zijn hoogst 
alleen tegen dezen , maar zeker niet tegen den schuldenaar , 
een vordering hebben (2)" Waarom geen actio , en wel ne- 
gotiorum gestorum , tegen den schuldenaar ? Heeft hij dan 
door hem de indebiti condictio te bezorgen zijne zaken niet 
waargenomen? £n op welken grond zal, zonder overdragt , 
zijne regtsvordering tegen den schuldeischer rosten? Wat 
voor een soort van vordering zal dat zijn ? Zeker niet de in- 
debiti condictio » want toen hij betaalde , had het van een in- 
debitum zelfs geen schijn. 

Aut. 1420 § 2. 

„Niettemin kan do voldoening van eone geldsom, of van eenige 
andere verbruikbare zaak, niet teruggevorderd worden vau dengeno, 
die dat in betaling gegevene te goeder trouw verbruikt heeft , al- 
hoewel die voldoening geschied zQ door iemand, die daarvan geen 
dgenaar a£ onbekwaam was om de zaak te vemreemden.'* 

Twee gevallen worden hier verbonden, die zeer van el- 
kander verschillen. Het eene , waarin de betalmg geschied is 
door iemand, die wel eigenaar was van de betaalde zaak, 



( 1 ) De bewering , dat de wet onderstelt , dat de Mteling wmHiw Bwrogatia 
een aehenking aao den sohnldenaar ie, en dat daarom in art. 14S7 gevoidovd 
■wordt, dat de sabrogaiie utdraUtélQk geschiede, mirt aUen gMmd. 

(S) DnrHVis, t. a. p. YI. 429, vlg met lieroep op DintAMToK. 

n. s 
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inaar de bevoegdheid miste om haar te vervreemden , heeft 
geen zwarigheid. De betaler kan de vernietiging dier be- 
taling vorderen, waardoor alles tot den vorigen staat terug- 
keert Dat om die reden de bepaling hier niet op hare plaat» 
zon zijn, maar in de achtste afileeling van dezen titel zou be- 
boeren (1) , kan ik niet toegeven. Hier bij de leer der be- 
taling moet vermeld worden , wanneer zel& hij , die onbe- 
kwaam was om te vervreemden , en dus in den regel het 
door hem betaalde kon terugvorderen , het regt tot die terug- 
vordorlng zon missen. 

liet andere geval is de betaling ecucr zaak door ieuiaud, 
die er geen eigenaar van is. Dat zij dun eigenaar het regt 
tot revindicatie niet kan ontuenien , spreekt wei van zelf; en 
even duidelijk is het, dat die reviudicatie binnen haar gewone 
grenzen moet blijven. Art. 2014 sluit haar met weinige uit- 
zonderingen voor roerende goederen uit , en ook hier kan dus 
de eigenaar van roerende zaken , die door een ander in beta- 
ling zijn gegeven , ze niet terugvorderen. 

Het wordt hierdoor reeds waarschijnlijk , dat cr in ons ar- 
tikel geen sprake kan seijn van revindicatie. Alle verbruikba- 
re zaken zijn roerend goed , en de bepaling , dat in een zeker 
geval een actie niet kan worden toegelaten , is ongerijmd , 
wannoer er reeds elders in het algemeen bepaald is , dat zij 
niunner toegelaten wordt. Maar die waarscliijnlijkheid wordt nog 
verhoogd door de woorden , die onze wetgever gebruikt. Wat 
teruggcvordcr I wordt is de geldsom of de verbruikbare zaak; 
ons aiiikei iaui de voldoening der geldsom of der verbruikbare 
zaak terugvorderen. Goed te keuren is die uitdrukking nooit , 
maar begrijpelijk wordt zij toch , als er hier gedacht is niet 
aan een terugvordering van den eigenaar , maar van hem die 
voldaan heeft , en die de voldoening zijner zaak , dat is de 
door hem voldane zaak , terugeischt. Ook voor liet Eransche 
regt had ZACHAia& (2) beter gedaan met zich niet op bet 
woord rvpété te beroepen, maar op de woorden U poiement 
ne peut être répèté. 

Is dus het reilt van den ci^renaar , en de OTcns er van , 
niet twijfelachtig , een andere vniag is het , of ook hij , die 
eens anders zaak in betaling gaf, zelf haar kan terugvorderen. 

Volgens ons artikel knn hij het niet , als zij door den ont- 
vanjrer ter frocdcr trouw verbruikt is. Men leidt hieruit af 
jiaar den bekenden regel van uitlegging , dat hij ze wel kan 
terugeischeu , wanneer zij geen verbruikbare zaak of te kwa- 
der trouw door den ontvanger verbruikt is. Ik geloof, dat 
men er regt toe heeft, daar er anders geen enkele reden 
denkbaar is , waarom de wetgever slechts van die twee ge- 
vallen zou hebben gesproken. Het kan soms gebeuren , „dat 
de wetgever, die een regel tot bepaalde grenzen toe heeft 

(1) ÜACiUBSa, t. ft p- II. 201 — (2) t. a.p. II. 262. 
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uitgesproken , slechts de toepassing heeft •willen geven van 
een algemeen beginsel , en door historische redenen er toe ge- 
brngt is , om alleen van die bepaalde gevallen te spreken , zon- 
der daarmede de uitsluiting der anderen bedoeld te hebben (1)," 
taauc ten opzigte van ons artikel kan iets dergelijks niet wor- 
den beweerd. Het is dus op grond eener onyermijdelijke af- 
leiding nit een wetsartikel, dat ik den betaler de terugvorde- 
ring toeken, ofschoon zij met algemeene regtsbeginselen niet 
in overeenstemming « maar veeleer in strijd is. Quem de evio 
tione tenet actio , eundem agentem repellit ezceptio , zegt de 
beroemde regtsregel ; ons artikel wijkt van dien regel af zon- 
der cenige noodzakelijkheid. Maar de wet heeft het regt,om 
van liare algemeene regels af te wijken , en tegen alle metho- 
de van uitlegging strijdt de uitspraak van ZAnHAuia: .J^cr 
Artikel enthalt eine Antinomie; die liegel aber verdient den 
Vorzug (2).'^ Welken naam ik echter aan de actie geven 
moet, betuig ik naauwolijks te weten. Aan sa vigny's beken- 
de vordering kan hier bezwaarlijk voldaan worden. Of zal 
men aan een uitbreiding der indebiti condictio denken , en oor- 
deelen, dat het betaalde een indebitum was, daar het niet ver- 
sdiuldigd kon zijn en door zijne betaling de verbindtenis niet 
werd vernietigd? Het schynt wel, dat men zich hiermede, zal 
bebooren te vreden te stellen. 

Het is gebleken, dat ons artikel in het geheel niet van het 
regt tot terugvordering spreekt , dat de eigenaar hebben zou , 
en tevens , dat wanneer de eigenaar zijne zaak terugvordert , 
hij het doet door de revindicatie, die haar gewonen regel vol- 
gen moet. Onbegrijpelijk is dus de bewering : „bij vervreem- 
dinü ter kwatler trouw van verbruikbare zaken kan de ei^ic- 
naar de vergoeding van kosten, schaden en interessen vorde- 
ren , en bij vervreemding van on verbruikbare zaken kan hij 
de vernietiging of te niet doening der vervreemding vorde- 
ren (3)." 

Abt. 1457. § 1, 

„Dezo indeplaatsstelling gesehiedt bij overeenkomst, wanneer de 

schuldeischer , de betaling van eencn derden persoon ontvanjïende , 
donzelven doet tredun in de regtoii , regtsvorderingen , voorregten 
en hypotheken, welke hij ten laste van den schuldenaar heeft. 

Deze subrogatie moet uitdrukkelyk en gelijktijdig met de beta- 
ling gesclileden.'* 

Op de vraag, waarom de subrogatie gelijktijdig met de be- 
taling moet geschieden , is het antwoord niet moeijelijk , en bij 
alle legtsgeleerden , die er zich mede bezig hielden , is het dan 



(1) Aant op dc alg Bep. Art. 14. 

(2) t. a p. U. 262. 

(8) YjxtthvB, op dit art. 
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ook in denzelfden geest uitgevallen. Wanneer de betaling 
zonder subrogatie geschiedt , doet zij de verbindtenis te niet 
gaan ; de schuldeisdier heeft geen regten meer eu kan niets 
meer op een ander oyeidragen. Heeft daarentegen de sorxo-- 
gatie te gelijk met de betaling plaats, dan doet de schnldeU 
scher de schuld niet herleven, waartoe hij buiten staat is, 
maar de verlnndtenis blijft Toortdnren ; zij wordt door de be- 
taling niet vernietigd , maar gaat slechts van den eenen schuld- 
eischer op den anderen over. De betaling is de prijs, het 
noodzakelijke midclel van dien overgang. 

]Vt«ar als dat zoo is , dan kan er ook geen het minste on- 
derscheid zijn tusschen subrogatie en cessie of verkoop eener 
inschuid (1). Die zulk een ondersclieid aannemen kunnen het 
alleen daarin stellen , dat bij cessie de schuld blijft bestaan , 
en eenvoudig van den eenen btliuldeiselier op den anderen 
overgaat, terwijl bij subrogatie de schnld eigenlijk door de be- 
taling vemietiga is , maar uit kracht der wet , hetgeen dan op 
een fictie zal moeten nederkomen , zoo herleeft, alsof zij nooit 
vernietigd was (2). Doch op welken regtsgrond zou die wets- 
bepaling rasten ? Hoe het mogelijk zijn , dat een schuld , eens 
geheel vernietigd > met al de regten er aan verbonden , de vor- 
deringen tegen bezitters van met hypotheek bezwaarde goede» 
ren zoowel als tegen borgen , later weder in het leven werd 
geroepen ? Het is waar , met een beroep op een fictie der 
wet kan men zich tegen iedere bedenking verdedigen ; maar 
zulk een verdediging , gelijkstaande met het beslissende : de 
wet heeft het zoo gewild , mag sleclits een laatste toevlugt 
zijn , en moet eer het vermoeden opwekken , of de zaak die 
nicn er door redden wil, wel een goede zaak is. Maar al 
kon men zich hiermede vergenoegen , dan nog zou men er 
geen rekenschap van kunnen geven , waarom de surrogatie 
juist gelijktijdig met de betaling moet plaats hebben. Indien 
de schuld toch door de betaling is te niet gegaan , en de sur^ 
rogatie haar uit kracht der wet moet doen herleven; indien 
er toch van een voortduren der verbindtenis geen sprake kan 
zijn , wat zal het er dan toe doen , of er tusschen de betaling 
en de surrogatie een korter of een langer tijd verloopt? Hoe kort 
het zij , de verbindtenis is altijd , al zij het maar een deel van 
een seconde , dood geweest; cn wat nu de kracht liopft, om het 
pas gestorvene in het leren terug te roepen , waarom zal dat 
tegenover hetgeen langer dood is diezelfde kracht niet be- 
zitten ? Wanneer de Romeinen , en wel , hetgeen opmer- 



(1) Dat toch doet tot het rcgt niet af, dat bij surrogatie dc prijs gelijk 
pleegt te zijn aan de verschuldigde som , en bij cessie meer of minder kan l»c- 
drii'^^en. Daarenboven kan de schuldeiflcher ook bü sarrogatic mot e©u min- 
ilcte som in betaling tevreden zijn. 

(S) Licot extincto debito , zegt zachariü , t. n. p. II. 2', 2. 
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kelijk is voor hen , die wij bestrijden , bij een cessie van in- 
schuld de zwarigiieid makeu , of het regt niet door dc beta- 
ling vernietigd is en dna niet meer kan overgaan , beroepen zij 
sich geenszins daarop , dat in elk geval dat regt maar een 
oogenblik vernietigd was, maar daarop dat „pretium magis 
mandatamm actionum solutnm ,qaam actio » qoae iuit , perem* 
ta videatnr/^ en leeren omtrent den schuldeischer: „non in 
solutum accepit, sed quodavninodo nomen debitoris vendidit, 
et ideo habct actiones , qaia tenetar ad id ipsnm , at praestet 
actiones (1).'' 

Is deze surrogatic dus niet anders dan de cessie eerti^r in- 
8cbn]d , dc verkoop , die in art. 15ü9 vlgg. behandeld wordt , 
dan moot ook hier art. 1570 van toepassing zijn , en de scliuld- 
eischer het bestaan van het rogt, waarin de ander gesubro- 
geerd wordt , aan dezen waarborgen. De bewering , dat „hij 
de schuld niet overdraagt ; dat het de wet is , die dit doet 
kraditens zijne toestemming , waarvoor UJ hem , die betaalt , 
slechts bet genot toelaat van hetgeen de wetdesen toekent (2j 
rast alleen op het bestreden gevoelen » dat 1)ij subrogatie de ver- 
bindtenis is te niet gegaan , en alleen de wet haar doet herleven 
en op den nieuwen schuldeischer overbrengt, zonder dat de 
oade schaldeischer dus iets met de overdragt te maken heeft. 
Om subrogatie en cessie naaawkearig » zoo men meende , uit 
elkander te houden , heeft men een verwarring , waarvan wij 
reeds vroeger een voorbeeld zagen , subrogatie en novatie 
met elkander verward. Wanneer toch de verb'n Uenis tus- 
schen den schuldenaar eu den schuldeischer vernietigd is , en 
zij dan op nieuw tusschen dien schuldnaar en een anderen 
schuldeischer ontstaat , wat kan dit anders zijn dan novatie ? 
wat anders dan hetgeen in art. 1449. 3®. voorkomt , met dit 
eenige , voor het regt zelf geheel onverschillige , onderscheid , 
dat de medewerking van den schaldenaar hier onnoodig is ? 
Maar bij zalk een novatie doren dan ook , jaist om£t zij 
een nieuwe verbindtenis doet ontstaan , de voorregten en hy- 
potheken , aan de oade schuldvordering verbonden , volgens 
art. 1457 , niet voort. Bij subrogatie daarentegen duren zij 
voort , en men had reeds daaraan kannen zien , dat er hier 
geen nieuwe verbindtenis is ontstaan , maar dat men a11e3n 
met een voortzetting der oude verbindtenis te doen heeft. 

Art. 1438 § 2. 

Sabrogatit) heetl plaats uit kracht der wet ten btihoovc van 
den kooper van eeaig onroerend goed, die den koopprijs daarvan 
besteedt tot betaling der sduddeisehers, aan welke dat goad door 
hypotheek verbonden was." 



Cl) Fr 76. de solttt. fr. 36. ü» fidej. 
(2; DiEPBvn, t. a. p. VI. 476. 
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Men Heeft hierbij de Traag gedaan , of sicfa die subrogatie 
tot de hypotheek bepaalt, die op dat goed zelf gevestigd 
was, dan of zij ook tot andere goederen zich uitstrekt, die 
aan de betaalde schuldeiscbers voor dezeltde schnld ▼erb<mden 

•waren. Na lange aarzeling en verandering van gevoelen 
heeft men zich voor de laatste meening verklaard. Verschei- 
dene bewijzen evenwel , die men voor haar aanvoerde , zijn 
volmaakt krachteloos. Hoofdzakelijk heeft men zich beroe- 
pen op n'^. 3 van dit artikel , waar de subrogatie aan hem 
wordt toegekend , die voor anderen gehouden is tot voldoe- 
ning eener schuld. Men meende , dat do kooper van een be- 
zwaard goed in dit geval verkeerde , dat „celui qui n*est tenu 
h la dette d'autrui qu^hypothdcairement n'est pas moins tenu 
pour autmi (1)." Zeker geheel ten onregte. De bezitter van 
een bezwaard goed is volstrekt geen schnldenaar ; niet hij , 
maar zijne zaak is verbonden ; er is hier een zakelijk , geen 
persoonlijk regt. En allerminst is hij voor een ander gehou- 
den. Alles wat men van hem kan vorderen , daartoe is 
hij gehouden niet voor een ander , maar voor zich zeiven , 
omdat hij de bezitter is van een door hypotheek verbon- 
den goed. 

Ook in no. 1 van dit artikel heeft men een steun gezocht. 
„On ne peut," zegt toullier „réfuser ii Tacquéreur au 
moins la qualitd de créancier chirographaire. Or Ie créancier 
cliirograpliuire , qui paye nn créancier hypothécaire , est 
subrogé dans Thypothèque de cc dernier.'' De laatste stel- 
Img IS juist, omdat de wet geen onderscheid maakt; maar 
de eerste kan ik volstrekt niet toegeven. Waarom moet de 
kooper van een onroerend goed juist schuldeischer zijn? Er 
18 niets in de wet, wat ons dringen zou, hem dit karakter 
toe te kennw. 

Het komt mij zonderling voor, dat men zich van den 
verkeerden weg niet door de eenvoudige opmerking heeft 
laten afl>rcngen , dat , wanneer het hypothekaire regt van 
den kooper op no. 1 en no. 3 gegrond was , het volko- 
men overtollig wezen zou , nogmaals in no. 2 te vermelden , 
dat zijn bet^ding hem in de plaats der hypothekaire schuld- 
eiscbers doet treden. 

Is dus het beroep op die beide deelen van bet artikel af- 
gewezen, dan blijft alleen no. 2 zelf nog over, dat geheel 
algemeen is en van geen uitzondering gewag maakt. Op 
grond daarvan heeft men dan ook gemeend , dat de subroga- 
tie in hare gevolgen geheel onbeperkt moest zijn, en de koo- 

Ser ook in het regt op andere met hypotheek bezwaarde goe- 
eren moest opvolgen. Men schijnt echter daarmede geheel 
buiten de termen en de meening der wet getreden te zgn. 



(1) TocxuBR , t. a. p. VIL n. 144 , annot. 2. 
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Men onderstelt een kooper , die , behalve dat hij kooper is 
van het onroerend goed , nog daarenboven Bcbuldebcher van 
den verkoopcr is of door de betaling hypothekalre schuldei- 
fleher wordt; Onze wetsbepaling wordt daardoor weder geheel 
overbodig. Is toch de kooper reeds schnldeischer , dan wordt 
hij door zijne betaling gesubrogeerd krachtens no. 1 van ons 
artikel. Betaalt hij zonder schuldeischer te /Jjn , maar zoo 
dat hij door die betaling schuldeischer wordt (d. i. na vroe- 
ger reorla den koopprijs te hebben Yolflaan'» . dan wordt hij 
gesubrogeerd volgens art. 1246. Waarscliijniijk is men tot 
die meening , waardoor men den kooper tegelijk tot schuldei- 
scher maakte, door fr. 17 qui pot. in pign. verleid, waar 
PAüLus van het geval spreekt, dat iemand a debitore suo 
praedium obligatum compaiavit. 

De zin onzer bepaling is een geheel andere. De kooper 
van het onroerend goed is geen schtildeischor , en wordt het 
ook niet door de betaling aan den hypothekairen schuldeischer, 
daar hij , in plaats van den koopprijs vroeger te hebben vol- 
daan , juist met dien koopprijs dians dc betaling doet. Het 
aangehaalde fr. 17. verklaart, met weglating der woorden a 
debitore sao , de zaak volkomen. Enm , zegt PiiULUS daar , 
qui praedium obligatum comparavit , eatcnus tuendum quate- 
nus ad priorem creditorem ex prctio peeunia pervenit. Met 
regt teckent rOTHIEK liierbij aan : Kmtor rei pigiierntae , cu- 
jus pecunia prior creditor dimissus est ut in jus cjus succede- 
ret , proprie non habet eani rem pignori , quum res sua ne- 
mini pignori esse possit. Tarnen perinde eura tuetur Praetor 
adversus posteriores crcditores , atque tueretur priorem ci'edi- 
torem in cujus jns successit. Wanneer , deze is dus de be- 
teekenis onzer bepaling , iemand voor ƒ 10000 een onroerend 
goed koopt , waarop , behalve een eerste hypotheek van /8000 
en een tweede van ƒ 2000, nog verscheidene andere hypothe- 
ken gevestigd zijn , en den koopprijs besteedt om de beide 
eerste hypotheekhouders te voldoen , dan zouden , daar hij zelf 
geen hypotheek op zijn eigen goed kan hebben, de volgende 
schuldeischers terstond dien eersten ranfj innemen en te<Ten 
hem kunnen opkomen. Hierin nu heeft de wet voor/den. De 
kooper treedt geheel in de plaats dier betaalde schuldeischers. 
Hij verwerft wel geen hypotheek op zijn eigen goed , wat on- 
mogelijk is , maar hij wordt tegenover dc volgende hypotheek- 
houders beschouwd alsof hij zelf de eerste hypotheek van 
ƒ 8000 en de tweede van ƒ 2000 had , zoodat als het goed 
geen hoogere waarde heeft dan de koopprijs , han de uitwin- 
ning thans even weinig zou baten, als het geval zou geweest 
zijn, wanneer de beide vorige schuldeischers nog onbetaald 
■waren. 

Het ware betor geweest, als ons artikel n'et van betaling 
der sehuldeuekera i maar van sehutdemhera gesproken had. 
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Immers wanneer al de hypotheekhouders uit den koopprijs 
betaald zijn, heeft de koopcr geen subrogatie noodig , zij komt 
alleen tegen de overblijvende, nog onbetaalde bypothekaixe 
adiuldeischers te pas. 

Art. 1449. pr. 

„Schuldvernieuwiog wordt op drieërlei wyze te weeg gebragt. 

Aan veel van hetgeen bij de uitlegging dezer afdeeling tot 
verschil van gevoelen annleiding gaf is de redactie der wet 
schuldig. De verschillende wijzen van novatie zijn niet in 
een juiste volgorde behandeld , maar door elkander geworpen, 
zoodat er nu eens van de eene , en dan van de andere sprake 
is. Zoo handelt art. 1457 , 1459 en 14G0 over de eerste ; 
art. 1452, 1453, 1454 en 1450 over de tweede, en art. 
1455 over de derde wijze. 

Het onzekere werd nog vermeerderd door veler gewoonte , 
om een onderscheid tnssd^en een vrijwillige en een noodzake- 
lijke novatie aan te nemen. Men erkende wel, dat onze af- 
deeling alleen van de eerste sprak , maar toch door beiden 
onder het gemeenschappelijk begrip van schuldvernieuwing te 
brengen , was men aan de juiste vaststelling van dat begrip 
geenszins bevorderlijk. Immers kende men de werking van 
zulk een noodzakelijke schuldvernieuwing aan den beslissenden 
eed en aan een vonnis toe, in kracht van gewijsde irf^ijnnii. 
Maar in beide gevallen heeft er , wat men ook althans ten 
opzigte van den beslissen d n eed in het Konieinschc rcgt aan- 
neme, in ons regt geen novatie plaats. Er wordt geen nieuwe 
verbindtenis gesteld in de plaats der oude , maar het bestaan 
der oude verbindtenis wordt eenvoudig door een wettig bewijs 
aangetoond. 

Evenmin kan ik er novatie in zien, als iemand ter voldoe- 
ning van zekeren koopprijs een schuldbekentenis afgeeft. 
Die bekentenis toch schept de schuld niet, maar getuigt haar 
eenvoudig. De bewering, dat er nu niet meer uit de over- 
eenkomst van koop en verkoop kan worden gehandeld , maar 
alleen krachtens de schuldbekentenis (1) , mag ik niet aanne- 
men. Gaarne beken ik, dat mij een regtsvordering uit een 
schuldbekentenis en niet uit hetgeen waarop zij rust , onbegrij • 
pelijk is. Zoo iets ware een heerlijk middel , om den eisch der 
wet ten opzigte van den vorm der schenkingen te ontduiken. 

Hetzelfde geldt van de meening , dat er novatie wezen zou , 
wanneer iemand een hypothekaire verbindtenis sluit ter zake 
van verschuldigde pachtpenningen , en dat de actio ex locato 
dan zou worden vervangen door een actio hypothecariae ex 
mutuo (2). Er is hier geen schuld opgeheven en in een 
andere overgegaan ; de oude schuld is gebleven en slechts door 

(1) (2) VsBsitDE op dit tatU 
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een zekerheid versterkt , en actiones hypothecariae ex mutuo 
^ of uit iets anders bestaan er niet. 

Men heeft het wezen der schuldvernieuwing nog zeer on- 
volledig uitgedrukt , wanneer men , leerende , dat zij bestaat 
in de Ternietiging eener oude en het Testigen een er nieuwe 
verbindtenis , die beide deelen alsof zij geheel op zich zelyen 
staan van elkander a&ondert. Op beider vereeniging tot eene 
regtshandeling komt alles aaii. Yemietigen en vormen moet 
een zijn. Wanneer ik op het oogenblik u de schuld , waar- 
door gij thans aan mij verbonden zijt , kwijtscheld , en straks 
een nieuwe verbindtenis met n sluit , ligt , omdat beide han^ 
delingen onverecnigd zijn , hierin volstrekt geen novatic. 

Daar alzoo bij iedere schuldvernieuwing een onmiddellijke 
overgang moet plaats hebben van de eene verbindtenis in de 
andere , zijn er twee dingen voor haar onmisbaar. Niet al- 
leen de oude verbindtenis moet in regten bestaanbaar zijn , inaar 
ook de nieuwe. Uwe schuld kan ik u kwijtschelden , en 1 lar- 
op een nietige verbindtenis met u aangaan. Is daarmede geen 
novatie bedoeld , dan zijt gij van beiden vrij , van de eerste 
om de kwijtschelding, van de tweede om de nietigheid* Maar 
was ons doel een novatie, dan blijft de eerste schuld voortdu- 
ren , omdat hetgeen haar moest vernietigen , de vestiging eener 
nieuwe , slechts in schijn heeflt plaats gehad. 

Hieruit volgt het antwoord op de vraag , wat regt is , als , 
hetzij de oude, hetzij de nieuwe verbindtenis een voorwaarde- 
lijke is In het eerste geval blijft ook hot ontstaan der nieu- 
we verbindtenis aan dezelfde voorwaarde onderworpen ; wordt 
deze vervuld , dan is zij tot stand gekomen ; heeft het tegen- 
deel plaats , dan is er in het geheel geen novatie. Zoo be- 
greep het ook ULPIANUS in fr. 14 § 1 , de novat. „Si quod 
sub conditione debetur pure quis novandi causa stipulatur , ne 
nunc quidem statim novat , licet pura stipulatio aliquid egisse 
videatnr, sed tune novabit, qunm extiterit conditio; etenim 
eztstens conditio primam stipulationem committit , commissam- 
que in secundam tranaiert. Zal er een novatie zijn , dan moet 
er een verbindtenis bestaan , die vernieuwd kan worden ; en 
een onvoorwaardelijke verbindtenis kan dien naam slechts in 
oneigenlijken zin dragen. Met regt heet het in ons art. 1289, 
dat door de voorwaarde de verbindtenis wordt opgeschort , of- 
schoon art. 1297 haar reeds terstond bij het sluiten der over- 
eenkomst ijeboren noemt. 

Wanneer daarentegen de eerste een zuivere verbindtenis en 
de tweede een voorwaardelijke is , hangt het bestaan der no- 
vatie van de vervulling der voorwaarde af. Wordt zij niet 
vervuld , dan is er geen vernieuwing der schuld ; de nieuwe 
verbindtenis is niet tot stand gekomen ; en de oude onvoor- 
waardelijke blijft voortduren. 

Die opvatting vind ik ook bij de Bomeinsche regtsgeleer- 
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den. Quotles ) zegt ulpiaxüs (1), quod pure debetur novaii- 
di causa sub conditione promittitur , non statiin fit novatio , • 
sed tanc demum , cum condUio exsitterit ; en dezelfiie leeT pre- 
diken poufonius (2), texulejüs (3) en mabcellus (4}. 

Wanneer eindelijk beide verbindtentBsen voorwaardelijk zijn, 
moeten ook beide voorwaarden vervuld zijn , om een novatie 
te doen plaats hebben. Welke het eerst vervuld wordt , is 
daarbij onverschillig. 

Art. 1457. 

„De voorregtea en hypotheken, aan de oiuïo schuldvordering ver- 
bonden, gaan niet over tot dio, welke in derzelver pUuits is ge- 
steld, ten ware de scbuldeisoher ziét salks uitdrakkelyk hebbe 
voorbehouden." 

Ik heb dit artikel alleen met de eerste wijze van schuld- 
vernieuwing in verband gebragt, waar zoowel de schuldenaar 
als de schiildelsclier geheel dezelfden blijven , cn er slechts in 
de natuur der vcrbindtenis zelve , die er tussehoii hen bestaat, 
een verandering plaats heeft. Dat de voorregten en liyp itlie- 
ken niet tot de nieuwe vcrbindtenis overgaan , geldt wel al- 
gemeen ; maar dat de schuldeischer dien overgang door zijn 
voorbehoud kan bewerken , schijnt mij alleen daar te pas te 
komen , waar hij met zijn ouden schuldenaar handelt , en dus 
natuurlijk het regt heeft , hem den overgang tot een nieuwe 
verbindtenis niet toe te staan dan onder de voorwaarde, dat 
de voorregten en h^rpothdken blijven voortduren. In het ge* 
val daarentegen van art. 1449. 3^ kan men hetzelfile onmoge- 
lijk aannemen. Welke schuldeischer zal hier dat voorbehoud 
doen? De oude kan het niet, omdat hij In het geheel geen 
regt behoudt ; de nieuwe niet , omdat hij niets geliad heeft. 
Tegenover wien zouden zij het ook voorbehouden ? Voor de 
derrie bezitters van met h^'potheek bezwaarde goederen is de 
overgang van de eene verbindtenis in de andere met behoud 
van denzelfden schuldeischer volkomen onverschillig ; maar een 
verandering van schuldeischer kan hun van groot nadeel zijn. 
Daarbij wat zou het behoud van dezelfde verbindtenis en den- 
zelfden schuldenaar alleen met verandering van schuldeischer, 
en zoo dat alle regten aan de schuldvordering verbonden ble- 
ven bestaan , anders zijn dan een surrogatie , een cessie van 
mschuld ? Het kenmerk der novatie , waardoor zij van deze 
onderscheiden wordt , moet juist daarin gelegen zijn , dat bij 
haar de voorregten en hypotheken verloren gaan. Ën hoe 
zal eindelijk in het geval van art. 1449. 2®. een voorbehoud 
des schuldeischers in staat zijn , de voorregten en hypotheken 
ia stand te houden ? Tegenover wien zou dat voorbehoud 



(1 Fv. 14, pr. dc novat. — ,2) Fr, 24, eod. — (8) Fr. 81 , ood- 
(4) Ft, 12, ^ l , de solat. 



Digrtized by Google 



Abt. 1457. en abt. 1463. § 2. 123 



pluatt, hebben? Zeker niet tegenover den ouden schuldenaar, 
"wiens medewerking onnoodig is , maar die , al werkt hij me- 
de , over geen regten kan beschikken , die aan de schnld van 
een ander verbonden zullen zijn. En ev^min tegenover den 
nieuwen schuldenaar , die moeljelijk er in kan toestemmen , 
dat er hypotheken zullen voortbestaan , die op het goed van 
een ander gevestigd zijn , en waarmede hij niets liccft tc ma- 
ken. Men heefl wel beweerd , dat hij er niet in behoeft toé 
te stemmen , dat er ran zijn verleenen of toestaan der hypo- 
theken op eens anders goed geen sprake is , waar ze eenvou- 
dig op dat goed blijven rusten krachtens den wil v.m den 
schuideischer alleen. Doch wat beteekent een voorbehoud , 
dat niet aangenomen wordt ? Wanneer ik u een koopprijs 
schuldig ben , en een schuldvernieuwing met u wil aangaan , 
maar gij behoudt u alle voorregten eu hypotheken voor, dan 
werkt dat voorbelioud, als ik het aanneem, maar neem ik 
het niet aan, dan komt onze nieuwe overeenkomst niet tot 
stand, en het bljjft bij de oude verbindtenis. Bij ieder voor- 
behoud moet dus iemand zfjn , die bet kan aannemen of ver- 
werpen , iemand tegenover wien bet gedaan wordt , zoodat er 
hier van een toestaan of verleenen der hypotheken , in den 
vorm van een aannemen of niet verwerpen van het voorbe- 
houd , wel degelijk sprake is. 

Vol<2ens deze ontvouNvino; is art, 1159 niet anders dan de 
toepassing van ons artikel. Komt een voorbehoud alleen te- 
genover hem te pas, die het kan aannemen of verwerpen, 
dan mo2t , wanneer de novatie geschiedt tusschen den schuid- 
eischer en een der hoofdelijke schuldenaren, dat voorbehoud 
ook alleen ten opzigte van die regten kunnen gelden , waar- 
over door dien schuldenaar kan beschikt worden , dat is die 
op zijn eigen goederen gevestigd zijn. 

Abt. 1463. $ 2. 

Leveringen van granen en levensmiddelen , welke niet betwist 
worden, en waarvan de waar<T»> bij prijscouranten bepaald is, kun- 
nen in vergeLyking gebragt worden tegen vereffende en opeischbare 
geldBommen.** 

Wat het beteekent , dat vergelijking van regtswege plaats 
heeft , is algemeen bekend. Het sluit de noodzakelijkheid , 
om zich bij den regter op het bestaan eener regtsvordering te 
beroepen , geenszins uit (1) , en evenmin het vermogen en de 

(1) Mixar, ze;:;t Mr. gbatama in de Oi)Tncrk. eti ^Tedciccl. X. 111 , «iil 
wordt dc imoi'piii"^ door partijen uiet buiieugesloten door dc woorden nm rpfjU' 
vscge , dun woiüt üij het toch door die zdj's builen welen der sdiuldetuiren ; 
vaat werkt vergelijking eerst door iuroepiag , dan kan men ook voor het tijd- 
perk » dat zij tcrugu Cl kt , niet zoggen , dat zij mmder *8 mensehen toedoen , 
Monder xijn weten xelfii plaats gre^** Hy heeft de woorden, waarop sicb 
beroept, verkeerd veittaan. ZIJ beteekenen alleen dit, dat wanneei' ik, nv 
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verpligting van den regter , om dat bostinn , zoo het botwist 
wordt , te beslissen. Dat bestaan , hoe veel regtskennis or 
misschien noodig zij om het uit te maken , is hier de feitelijke 
▼raag. Het is dus voor de vergelijking geheel onnoodigy dat 
de sclinlden onbetwist zijn ; het is geaoeg , als de regter oor- 
deelt, dat zij ten ontegte betwist zijn. 

Ia onze bepaling is echter do wetgever daarvan afgeweken. 
De vergelijking van leveringen van levensmiddeien met geld- 
sommen laat hij alleen dan toe, wanneer de eersten niet be- 
twist worden. Ik twijfel er niet aan , of zulk een afwijking 
IS nimmer door hem bedoeld. Onnchtzanmheid schijnt mij van 
hot opnemen der woorden ,,<lie niet betwist worden" de eenige 
oorzaak. De wetgever zelf verstond het verkeerd , wat het te 
zeggen heeft, dat vergelijking van regtswege plaats moet heb- 
ben. Hij dacht, dat alle werkzaamluMcl ^■an den regter erbij 
moest uitgesloten zijn , en meende zicli daarom volkomen ge- 
lijk te blijven, als h^ ook hier bet onbetwiste der leveringen 
vorderde. 

Of zal men om die verkeerde opvatting misschien tot een 
geheel andere wetsuitlegging komen ? Zal men zich op de 



sdmldAiacher lïjnde , op eenigerlei w^xe uw sduildcnaar vord of omgekeerd , 
zonder dot ik self er kennis van draag » Ik mij dan toch. op compenaatie kan 
iNwoepen , die teraggaai tot op het oogenblik , dat beide adialden tegenover 
elkander stonden. Dat er op het oogenblik , waarop ik de compensatie inro^, 
mijn toedoen en dus ook mijn weten nootliq: is , spreekt wel rnn zelf. 

In liet geheel is het betoog van Mr. oratama (bl. 100 — lil), dat volstrekt 
geen praktische strekking heeft, zeer vreemd. Met mijne opvatting van de com- 
pensatie, die ik by art. 1471 vooral ontvouwde, stemt hij geheel in. Maar hij wil 
den regel van art. 1462 niet naar de artikelen , die het regt ran com- 
pensatie in bQaonderheden behandelen , verklaard uen. H\| legt het nit naar 
meeningen , die b\} het maken van ons wetboek en van sQn model , den CodB 
Civil , in zwang waren , en verkrijgt daardoor een algemecncu ie;^cl in art* 
1462 , die geheel onwaar is , in hevi2:en stiijd met al de bijzondere bepalingen 
welke op art. 1462 volgen. Ik kan dat waarlijk niet voov de juiste methode 
van interpretatie honden. Naar mijn oordeel moi^t iuüu mut eiken schrijver, 
ook met den wetgever, anders omgaan. Spreekt iemand een algemeenen regel» 
een beginsel nit, en laat h'd daarop een aantal büsondere verkUrlngen vol- 
gen » dan spoor ik nit de b\}aondere verklaringen den sin van den regel , van 
het begiasd op. Het schynt my dan redelijker aan te nemen , dat die bgaon* 
dere verklaringen de toepassing van den regel , van hot beginsel zijn , dan 
•vrcl dat zij het volkomen wcêispreken. Als ik in art 1463 vlgg. de leer van 
Azo vind, dan verklaar ik ook art. Iifi2 in den freest dor leer van A zo, maar 
niet in den geiieel stiijdigcn 'j:cest vnn mautinus. Ik wil , ze^ men , • de 
verwerping dor leer van martinus reeds in art. 1462 vinden."''' Het is met 
dat reeds, alsof art 1462 veel onder was dan art. 1463 vlgg Waar zy allen 
even ond eyn , daar b het naar mijn inzien ongeremd , in art. 1402 de loer 
van M ARTnms en in art. 1463 vlgg. lijnregt hot tegendeel , de leer van Aso , 
te lezen. 
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bedoeling van den wetgever, den zin, dien hij aan art. 1462 
hechtte , beroepen , en naar dio bedoeling het artikel verkla- 
ren , zoodat onze bepaling dan sl. chts een toepassing , geen 
afwijking van den regel Avordt Ik geloof, dat men er geen 
rcgt toe heeft , en geeu voorbeeld kan ^cbcliikLer zijn , om er 
mijne denkbeelden over letter en geest der wet aan op te hel- 
deren ) dan juist dit. 

Zich 8laa& aan de letter van eenig artikel te binden , en 
op alles wat er verder in de wet geschreven is geen aclkt te 
slaan , is een methode , die zeker door weinigen gekozen wordt, 
en die op den duur niemand kan bevredigen. Stelt men nu 
tegenover de letter den geest , de bedoeling , dan zal het wel 
meer en meer worden erkend , dat het den uitlegger niet op 
de letter aankomt , maar op den geest , op de bedoeling. 

Docli wiens geest cn wiens bedoeling ? Volgens zeer velen 
die van den wetgever. Uit woorden , die hij bij het vervaar- 
digen eener wet gesproken heeit , zoeken zij op te sporen , 
wat bij eigenlijk heeft willen bepalen , en is dan de uitkomst 
van dat onderzoek in strijd niet hetgeen in de wet zelve te 
lezen staat , offeren zij zonder bedenken het laatste aan de 
eerste op. 

Bij mij daarentegen komt alleen* de geest , de bedoeling der 
wet in aanmerking. Om dien geest te loeren kennen , handel 
ik op dezelMe wijze , waarop ik met iemands karakter zoek 

bekend te worden. Ik beoordeel den raensch niet naar ééae 
daad ; ik beoordeel zelfs die ééne daad niet naar hetgeen zij 
alleen mij vertoont; maar ik verzamel en vergelijk alle dui- 
delijke , geheel ondubbelzinnige , daden , die ik van hem kan 
waarnemen , en vorm mij uit die allen een voorstelling van 
zijn geest, zijn karakter. Met die voorstelling keer ik dan tot 
die eene daad terug, die mij nog aan twijfel onderworpen 
bleef, en tracht haar uit dat karakter te begrijpen en te be- 
oordeelen. 

Zoo handel ik ook met de wet. Niet bij dat artikel blijf 
ik staan , waarmede ik juist te doen heb , maar ik vergelijk 
al de artikelen , die er bij in aanmerking komen , en vorm 
mij zoo van hetgeen de wet wil een voorstellmg , waarmede 
ik dan tot het bepaalde artikel terugkeer» om het naar dien 
wil der wet uit te leggen. 

Dat is het , verklaarde ik reeds vroeger, wat in den be- 
kenden regel ligt : scire legos non hoe est , verba earum te- 
nere , sed vim ac potestatem , en wat ik daarom een uitlegging 
niet naar de letter , maar naar den geest en de bedoeling 
noem. Zoo begreep het ook de groote baco , wanneer hij pro 
sententia logis , voor de uitlegging naar den geest der wet , 
aanvoert : ex omnibus verbis est eiiciendus sensus , qui inter- 
pretetur sin^uk (Ij. 

O) I, 159. 
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Volg ik die metliode , en stel ik mij voor , hoe de werlc- 
zaaniheid van den rogter in het gejueen door de wet wordt 
opgevat, daii kan ik van de natuur der schuldvergelijking mij 
geen ander begrip vormen , dan het algemeen erkende. Muixv 
dan ben ik ook genoodzaakt in ons artikel de woorden : „wel> 
ke niet betwist worden,^ als een overtollig bijvoegsel te be- 
schouwen , hetwelk niet belet , dat ook , al zijn de leveringen 
betwist , geheel hetzelfde geldt , en de regel qui de ano dicit 
de altero neg»t van geene toepassing is. 

Abt. 1471. 

„Hij, dio ccnc schuld betaald heeft, welke van rogtswege door 
vergüiijkiug vernietigd was , kan zich bij hut iavorderen der in- 
soJiuld , welke hg niet in vergelijking gebragt heelt , niet meer , 
ten nadeele van d^on, bedienen van de voorraten en hypothe- 
ken , welke aan die iuschuld verbonden waren , ten ware liij 
eene wettige reden van onkunde mogt gehad hebben omtrent het 
bestaan der iuschuld , met welke zijne schuld had moeten worden 
in vergelyking gebragt." 

D<d/.Q bepaling verspreidt een nieuw licht over art. 1462 en 
het wezen der vergelijking , zooals het door onze wet is op- 
gevat. De vergelijking heeft van regtswege plaats, en de 
schulden vernietigen elkander van het oogenblik af, waarop 
zij tegenover elkander staan ; maar onder ëéne voorwaarde , 
deze namelijk , dat de vergelijking wordt ingeroepen. Ben ik 
uw schuldenaar en uw schuldeischer tevens , maar verkies ik, 
u mijne schuld te betalen , en mij van de vergeiyking niet te 
bedienen , dan behoud ik mijne vordering tegenover u onge- 
schonden. Ik heb mij zei ven alleen van het voortleel beroofd, 
om mijn geld te behouflen en mijne schuld op de gf^makke- 
lijkste wijze te betalen ; ik héb mij aan het gevaar blootge- 
steld , dat gij misschien buiten staat zult zijn , mij de uwe te 
voldoen, ^laar ik zelf moet dan ook de eenige zijn , die het 
nadeel ondervind van mijne zonderlinge keus. Maak ik nu 
yan mijn inschnld gebruik , dan moet ik mi) niet meer ten 
nadeele van anderen van de voorrégten en hypotheken kun- 
nen bedienen, die er aan verbonden waren. Dat het anders 
wezen moet, wanneer ik onbewust was van het bestaan mij- 
ner inschuld, spreekt van zelf, daar ik dan geen keus heb 
gedaan, en dus ook van geen zonderlinge keus het nadeel 
heb te lijden. 

Het is dus geheel ton onregte , dat men hier aan een con- 
dictio indebiti gedaclit heeft. Men beweert , dat , zoodra de 
schulden tegenover elkander bestaan , zij beiden van regtswe- 
ge , ook zonder dat iemand zich er op beroept , vernietigd 
zijn. Uit die onderstelling volgt dun ul het andere gemakkelijk. 
Zijn beide schulden vernietigd , dan betaal ik u een schuld 
die niet bestaat , en heb dus regt op de condictio indebiti. 
Daarentegen kan ik uit mijne oude inschuld geen regtsvorde» 
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ring tegen u instellen , daar zij even goed als de uwe door 
de compensatie vernietigd is. 

Ons artikel is met die leer volstrekt onvereeiiigbaar. Dat 
ik mij voor een condictio indebiti niet bedienen kan vanvoor- 
regten en hypotheken , die aan een vroegere , geheel andere , 
maar thans lang vernietigde bschuld verbonden waren, me zal 
het in twijfel trekken ? Daarvoor had de wet waarlijk geen 
hepaling noodig. En hoe zou het mogelijk zijn , al was ik 
van het bestaan dier inschold nog zoo onkundig , en al steun- 
de die onkunde ook op nog zoo goeden grond , dat voorreg- 
ten en hypotheken herleefden , die reeds lang , met lietgeen 
wnaraan zij Ycrbondcn waren , te niet waren gegaan ? her- 
leefden voor een regtsvordering , waarmede zij nooit iets ge- 
meens hadden gehad ? 

De werking der compensatie van regtswege sluit dus niets 
anders uit dan het arLitrium judicis en do toestemming van 
den eisclier , maar volstrekt niet de keus \an den gedaagde. 
Beroept deze zich op zijne tegenvordering , dan kan de reg- 
ter den oorspronkelijken eisch niet meer toewijzen ; dan 
wordt de inschuld , waarop de eisch steunt, niet door hem 
vernietigd , maar zij is het reeds door de wet , zij is het van 
regtswcge. Maar beroept zich de gedaagde er niet op , dan 
wordt de eisch toegewezen , en de tegenvordering kan later 
worden ingesteld , daar zij ongehinderd blijft voortduren. 
Wanneer dus ons artikel de betaalde schuld een schuld noemt, 
die van rcgtswegc door vergel ijkiiig vernietigd was, bedoelt 
het daarmede , ofschoon de uitdrukking minder naaowkeurig 
is, een schuld, die wat alleen het regt betreft, wanneer meu 
er namelijk gebruik van had willen maken , vernietigd was. 
In denscelfden zin heet het dan aan het eind onzer bepaling , 
dat de inschuld met de schuld liad moeten worden in 
vergelijking gebragL , wanneer namelijk de gedaagde bet ge- 
wild had. 

Abt. 1480 § 1». 

^Jb. geval de zekere en bepaalde zaak, welke het onderwerp 
der overeenkomst uitmaakte, vergaat^ huiten den liandcl der men- 
schen geraakt , of verloren gaat , zoodanig dat meu van derzelver 
bestaan to eenenmalo onkundig is , vervalt do verbindtenis. 

Wanneer de regel : res perlt domino , zonder beperking 
mogt worden aangenomen , zou het verlies eener zaak , die 
vóór de levering vergaan was , alleen hem kunnen treffen , 
die verph'gt was om ze te leveren , maar door die verpligting, 
door de overecukomst haar eigendom volstrekt niet verloren 
had. Geen het minste regt zou hij dus hebben , om van 
zijne partij datgene te vorderen , waartoe zich deze verhon- 
den had , en de geheele verbindtenis zou van heide kanten 
vernietigd zijn. Ajiders evenwel werd het begrepen bij het 
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koopcontract, waar men tot het beginsel kwam , dat liet 
vergaan der zaak wel de verbindtenis van den vcrkooper ver- 
nietigde , maar daarentegen die des koopers ongedeerd liet 
voortbestaan. 

Het was de Traag, hoe ver men dit begiiuel mogt uitstrek- 
ken. Bij art 1273 , § 1 beantwoordde ik haar in dien geest 
dat zoo dikwijls het om den eigendom der zaak te doen was, 
de eigenaar» al is zij vergaan en hij daardoor bniten staat 
haar te leveren , toch aanspraak blijft behouden op den prijs , 
en het gevaar dus terstond bij de overeenkomst op heui 
overgaat , op wien de eigende) m door levering had moeten 
ovcrbragt worden. Zoo dikwijls bet daarentegen niet om den 
eigendom der zaak te doen is , maar alleen om haar gebruik, 
moet het tegendeel gelden. De jjrijs is hier een voortduren- 
de vergoeding van een voortdurend gebruik , die zich dus 
onmogelijk verder kan uitütuekken , dan zich dat gebruik 
zelf uitstrekt. Houdt door het vergaan der zaak het ge- 
bruik op , dan moet ook de vergoeding ophouden , en er 
voor het vervolg niets meer verschuldigd zijn. Gaat de 
zaak vöör de levering verloren , dan moet er ook in het ge- 
heel geen vergo jdlng bestaan 9 en de overeenkomst van bdde 
zijden vernietigd zijn. 

Met die leer scheen art. 1273 , zelf te strijden. Het leert 
zonder eenigc uitzondering , dat bij een verbindtenis , om een 
bepaalde zanl: te geven , zij terstond voor rekening van den 
schuldeiscber komt , en het gevaar op Kem overgaat. Ik zocht 
dien strijd op te heffen door aan het woord ga^eu een zeer 
bepaalde beteekenis te hechten , die namelijk van het geven 
van den eigendom , hetgeen ook door het Latijnsche dare 
werd uitgedrukt , ofschoon elders onze wet door geven elke 
overdragt der zaak bedoelde , om het even of de eigendom 
dan wel het gebruik of het bezit wordt ulgestaan. Tegen 
den regel in gaf ik daar aan het woord dien engeren zin met 
te meer vrijmoedigheid , omdat in art. 1138 , C. G. het 
woord Uwet onmogelijk iets anders dan de overdragt van den 
eigendom der zaak kon aanduiden. 

Even algemeen als art. 1273, is ook het onze. Zoo dik- 
wijls een bepaalde zaak het onderwerp eener overeenkomst is, 
vervalt door haar vergaan de verbindtenis , namelijk om haar 
te leveren , niet de overeenkomst, en dus ook niet de verbind- 
tenis der andere ])firtij. Dit schijnt alzoo niet alleen bij koop 
of ruiling , maar ook bij alle andere overeenkomsten te moe- 
ten gelden , ook bij die van vorliunng. Zoo ware hier de 
strijd met mijne leer niet te miskennen. Ook hier echter moet 
ik mij vau hetzelfde redmiililül bedienen, en de beteekenis van 
het woord leveren^ even als die van Liorer in art. 1138, 
C. C. , tot de levering of overdragt van den eigendom beper- 
ken. 
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Tot die beperkingen geven zeker geen uitdrukkingen van 
den wetgever eenige aanleiding , maar zij wordt door iets be- 
ters gewaarborgd , door de bijzondere bepalingen der wet zel- 
ve. Het ware beter geweest , nu men toch bij de afzonder- 
lijke overeenkomsten vabUtelde , wat iioi vergaan der zaak ten 
gevolg zou hebben , er geen algemeene bepaling omtrent de 
gevolgen yan dat vergaan bij te voegen. Ka men het tegen> 
deel heeft gedaan , en ook zulk een algemeene bepaling op- 
genomen , moet zij in dien geest worden uitgelegd , dat zij in 
overeenstemming zij met betgeen voor iedere verbindteniz op- 
zettelijk is vastgesteld. Het algemeene behoort zich naar bet 
bijzondere te rigten , en bet is beter , er zulk een beteekenis 
aan te geven , waardoor liet overtollig , dan zulk eene , waar- 
door het verwarrend en schadelijk wordt. 

Mag de algemeene bepaling Aan ons artikel dus als over- 
bodig beschouwd worden , dan mogen wij er ook niets uit af- 
leiden volgens den regel : qui de uno dicit de altero negat. 
Evenmin als hare algemeenheid ons tot uitbreiding regt geeft, 
evenmin kan hare beperktheid het tot beperking geven. Of- 
schoon er derhalve hier alleen van de levering eener bepaalde 
taak gesproken wordt, mogen mij toch daarom geenszins 
aannemen, dat het tegendeel zou gelden bij die overeenkom- 
sten , waarvan een bepaalde daad het onderwerp is. Veeleer 
zal kennis der wet in haar geheel ons tot de uitspraak bren- 
gen , dat ook in dat geval de verbindtenis , om die daad te 
verrigten , moet vervallen , zoodra zij onmogelijk is geworden. 
En even duidelijk moet het ons zijn , dat ook de verbindtenis 
der tegenpartij vernietigd wordt en er volstrekt geen prijs be- 
hoefd betaald te worden. Hier toch is f»r aan geen overdragt 
van eigendom te denken , on de prijs 1^ slkichts een voortdu- 
rende vergoeding van de voortdurende werkzaamiieid , die in 
haar lot volkomen moet deelen. 

Art. 1480. { 3. 

De fld ml den a a r is j^hondeu het (mvoorzieiie toeval, waazop hy 

zicb beroept , te bew\|zen.** 

Men kan er in het Franscbe regt over twisten , hoe ver 
zich dat bewijs , waartoe de schuldenaar gehouden is , uitstrekt. 
Art. 1302 , lei hem den bew^slast op voor Ie cas fortuit , 
waarop hij zich beroept. Sommigen meenden , dat hij dus al- 
leen had aan te toonen , dat de zaak door een toeval was ver- 
gaan , maar zich volstrekt niet behoefde in te laten met de 
oorzaak , waaraan dat toeval zelf te wijten was. Beweerde 
zijne partij , dat hij zelf dat toeval had doen ontstaan , zelf er 
de schuld xdii was , dan maakte die bewering hare repliek 
uit, waarvan zij zelve gehouden was het bewys te leveren. 
Anderen daarentegen waren van gevoelen , dat een zwaarder 
last op den schuld^scher drukte, en hij niet alleen bewijzen 
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moest , dat het toeval de zaak had doen vergaan , maar ook 
dut hij in het te voorschijn roepen van dat toeval geheel bui- 
ten schuld was. 

Of onze wetgever bedoeld heeft , dien strijd van meeningen 
op te hctfcn , die door het Fransche wetboek moeijelijk tut een 
eind was te brengen, betwijfel ik; maar dat hij, zonder er 
misschien zelf aan te deuken , dien werkelijk beiiliat heeft , 
houd ik voor zeker. Hij verklaart den schuldenaar verpligt , 
om het bestaan vtin een onvoorzien toeval te bewijzen , en zulk 
een toeval nu» waarvan de schuldenaar zelf de oorzaak is, 
wat hij opzetteiyk deed ontstaan » zal wel den naam van on- 
voorzien niet kunnen dragen. 

Zoo alleen ook» en daarom verdient onze stellige bepaling 
de voorkeur boven hetgeen sommigen uit de dubbelzhinige 
Fransche hadden afgeleid, zoo alleen kan er in waarheid aan 
de voorwaarde voldaan zijn , die § 1 van ons artikel vordert ; 
zoo alleen kan men zeggen, dat de zaak vergaan is buiten de 
schuld van den schuldenaar. 

Art. 1480. § 4. 

„Op welke wi^jze ook eene gostolene zaak, vergaan of verloren 
Bj, ontslaat dit verlies dengene, die een» zaak ontvreemd heeft » 
geenszins van de verfdigting, om de waaide te vergoeden.'* 

Reeds door zijne ontvreemding is de dief schuldig. Da 
zaak behoorde bij hem niet te zijn; wat het ook wezen moge» 
dat hem in de onmogelijkheid brengt, haar terug te geven, 

hij blijft even aansprakelijk. Of de zaak vergaan is door toe- 
val of door zijne schuld, is volkomen onverschillig. 

Minder duidelijk is het , wat or roj^t moet zijn , wanneer de 
zaak , ook al ware zij niet ontvreemd of terstond na de ont- 
vreemding teruggegeven , evenzeer bij den eigenaar zou ver- 
gaan zijn. Er bestaat over deze ^raag verschil van gevoelen. 
Sommigen staan hem het beroep toe op § 2 van ons artikel : 
anderen beperken die gunstige bepaling tot het geval van § 1» 
waar over den dief , die afzonderlijk in § 4 wordt genoemd , 
niet kan gesproken zijn. Ik vereenig mij met de eerste mee- 
ning. Het is waar, de dief is van het oogenblik der ont- 
vreemding af nalatig, maar ik zie niet wat het bewijzen zal. 
Het voorregt , om er zich op te beroepen , dat de zaak ook 
bij den eischer eveneens zou vergaan zijn , komt immers juist 
dan alleen te pas , wanneer er nalatigheid bestaat, en het is 
dus een vreemde redenering, (1) wimneer men die nalatigheid 
van den dief aanvoert, om te toonen, dat hij geen gebruik 
van dat voorregt kan maken. 

De strengere verpligting van den dief is alleen op hem zei- 
ven van toepassing. Zijn erfgenaam , vaa wien de ontvreeui- 

■ 

(1> TocLtncB, t. a. p. YII. n. 408. 
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de zaak wordt teruj:^<rcvorderd , bevrijdt zich geheel door het 
hewijs , dat dc zaak buiten zijne schuld is vergaan. Zij moet 
dan echter ook bij den erfgenaam vergaan zijn , en dus na den 
dood des ontvreemders. Ten onregte lieeft men (1) het tegen- 
deel beweerd. Wanneer de zaak nog bij den dief zeiven ver- 
gaan is , moet hij de v am Ie vergoeden , en de erfgenaam 
die in zijne regteu cn verpligtiagen opvolgt, k.m tot niets min- 
der gehouden zijn. Bestaat zij daarentegen nog bij het open- 
Tallen der erfenis, dan is de erfgenaam tot hare teruggave 
gehouden niet als erfgenaam , niet omdat hij eenige Terpligting 
van d^ dief overneemt , maar als bezitter; omdat hij de zaak 
onder zich heeft. Hij Terkeert dus geheel in hot gewone ge- 
Tal , dat in § 1 Tan ons artikel wordt behandeld , en zijne 
Terbindtenis is Tervallen , wanneer de zaak buiten zijne schuld 
vergaat. 

Abt. 1482. § 1. 

Alle verbindtenissen , door minderjarige of ouder curatele gestel- 
de penonen aangegaan , z^n van regtswege nietig , en moeten , op 
eene door lien of van hminent wege daartoe ^dane vordering , 
worden nietig verklaard , op den enkelen grond der mind^ang- 
heid of der curatele." 

Dat een verbindtenis van regtswege nietig is , zou men op 
tweeërlei wijs kunnen verstaan. De eenvoudigste opvatting 
is zeker deze , dat van regtswege nietig is wat alleen door de 
bepaling der wet is ontzenuwd , en waartegen men bij den 
regter volstrekt geen hulp behoeft te zoeken. IVanneer irij 
mij in regten betrekt, omrlnt een ander zonder mijne ma^ti- 
ging mij aan u lieeft verbonden, of omdat ik zelf een ver- 
bindtenis met u sloot , maar zij in het laatste geval 6f geen 
oorzaak had , óf den wil , om verbonden te zijn , niet kon 
uitdrukken, kan ik tegenover den regter volkomen werkeloos 
blijven. Niet alleen b^oef ik , vödr gij mij aanspreekt , geen 
regtsvordering tegen u intestellen , als of er iets was » wat wer- 
kelijk tusschen ons bestond en dus zonder een nieuwe daad 
niet kon verwijderd worden , maar Het is evenmin noodig , 
dat ik mij tegen uwe regtsvordering van een exceptie bedien. 
Hetgeen gij zelf aanvoert is voldoende, om u den eisch, waar- 
mede gij optreedt , te doen ontz^^en. 

Maar ook dan zou men nog van de nieti<:!;lieirl ooncr verbindtenis 
van regtswege kunnen spreken, wanneer men daarmede zulke 
verbindtenissen op het oog had , die men wel niet , als had- 
den zij werkelijk i^racht , door een regtsvordering zou behoo- 
ren te ontzenuwen , maar waartegen toch een verdediging 
noodig was door middel van een exceptie ; men zou dan wel 
er zelf toe behooren mede te werken , om een regterlijke uit- 



(1) DiBiUii is , t, a. p. Yi. Ü14. 
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spraak te verkrijgen , maar men zou rustig kunnen wachten, 
totdat de andere partij hare werkzaamheid vas begonnen^ men 
zou er zelf geen aanvang mede behooren te maken. 

Noch in de ecnc noch in de andere beteekcnis , en ik zie 
geen derde , waarin zich het gebruik der woorden zou laten 
regtva&rdigen , kan de uitdrukking door onzen wetgever ge- 
bezigd zijn. Ons artikel zelf kent een nietigheid van regts- 
wege niet alleen daar, waar hij, aan wien zij i pas moet ko- 
men, noodig beeft, zich voor den regter op haar te beroepen, 
maar ook daar, waar bij zelf een regtavonleiing instelt, om 
baar te doen uitspreken. 

Sommigen hebben gemeend , dat er nietigheid van regtswege 
dan bestond, wanneer, hij die er zich , het/ij bij actie , hetzij hij 
exceptie op beriep , buiten het bestaan der reden van nietig- 
heid geen ander feit heeft te bewijzen. Met zulk een ander 
feit bedoelde men dan het bestaan van een geldelijk nadeel. 
Was degeen, die de nietigheid voor zich aanvoerde, genood- 
zaakt te bewijzen, dat hij nadeel geleden had, dan was het geen 
nietigheid van regtswege. 

Tegen die opvatting heb ik drie bedenkingen : If. Zoo ver- 
krijgt men ten hoogste slechts een tegenstelling tnsschen niet- 
tigheid van regtswege en vernietiging door den regter op 
grond der feiten , die hij onderzocht heeft. En toch kan te- 
genover nietigheid van regtswege niets gesteld worden dan 
nietigheid niet van regtswege , maar geenzins vernietiging. Als 
alle nietigheid een nietigheid van regtswege is , en men anders 
van vernietiging behoort tc sproken , wat komt dan de ge- 
licele term van regtswege tc p is ? — 2"^. art. 1486 , bepaalt , 
dat men tegen geen verbindtenis zal kunnen opkomen op 
grond van benadeeling. Volgens de opvatting , die ik bestrijd, 
zou dus de eenige nietigheid , die niet van regtswege kon heten, 
in het geheel niet bestaan, zoodat alle bestaande nieti;j:heid een 
nietigheid van regtswege zou zijn. JSIaar dan vraa^ ik alwe- 
der , waartoe een tegenstelling , als er slechts één harer dee- 
len bestaanbaar is , en waartoe de gebeele term ? — 3*. Zel& 
daar , waar men benadeeling zon hebben te bewijzen , indien 
namelijk de wet zulk een beroep had toegelaten , zou er geen 
het minste verschil zijn met die gevallen , waarin men min- 
derjarigheid of curatele , geweld , dwaling of bedrog moet be- 
wijzen. Men heeft geen regt , om het eene , onder den naam 
vnn feit , tegenover hot andere , onder den naam van i^eden 
van nietujheid te stellen. Die redenen van nietigheid toch zijn 
zclven ook feiten , en wederkeerig zou dat feit , altijd in de 
aangewezen onderstelling , zelf ook een reden van nietigheid zijn. 

Anderen hebben nog meer verwarring in de zaak gebragt. 
Zij nemen een ouderscheid auii tusschen nietigverklaring eu 
vernietiging. Waar een beroep geschiedt op minderjarigheid 
of curatele , daar spreken zij van nietigverklaring ; waar het 
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daarentegen op dwaling , bedrog of geweld wordt gedaan , 
noemen zij het vernietiging. De nietigverklaring nu brengen 
zij weder met de nietigheid van regtswege in. verband. Ver- 
nietiging doet ophouden wat zonder haar geldig zou voortbe- 
staan ; nietigTerklaring komt slechts te pas , waar een reeds 
bestaande nietigheid wordt uitgesproken. De regter verklaart 
dan slechts de nietigheid ; zij bestaat zonder hem , alleen door 
het regt , dat is van regtswege. Ik kan er mij In gecnen 
rleele mede verecnigcn. Of zij regt liebben tot zulk een 
onderscheiding tusschen nietigverklaring en vernietiging , 
zal ik later onderzoeken ; hier wil ik het voor een oogon- 
blik aannemen. Elke nietigverklaring verklaart dan sleclits 
een bestaande , alleen door het regt bestaande nietigheid ; 
maar dan moet ook elke nietigheid een nietigheid van regts- 
wege zijn , en ik heb wederom regt tot de vraag , waartoe de 
geheele term zal dienen, als zij toch geen tegenstelling kan 
wettigen. 

Plet resultaat dezer beschouwing komt eenvoudig hierop 
neder , dat men op de woorden z^n van regtswege nietig vol- 
strekt geen acht heeft te slaan , daar zij geene beteekenis 
hebben , die in eenig artikel ter verklaring zijner overige 
bepalingen kan leiden , maar integendeel zei ven al hun licht 
van die bopnÜngen moeten ontvangen. 

En evenmin als de onderscheiding , die ann nietigheid van 
regtswege een bepaalde beteekenis zoekt te geven , kan ik die 
andere onderscheiding aannemen , die er tusschen nietigverkla- 
ring en vernietiging gemaakt wordt. Men heeft beweerd , 
dat de nietigverklaring, een reeds bestaande nietigheid onder- 
stellende , wier bestaan alleen moet worden uitgesproken , bij 
minderjarigheid en curatele te pas komt, terwijl vernietiging 
noodig zou zijn , waar men zich op geweld , dwaling of be- 
drog beroept Bij overeenkomsten, door onbekwame perso- 
nen aangegaan, is er , zei men , radikale nietigheid; bij ge- 
weld, dwaling of bedrog is er slechts rescissie of integrum resti- 
tutio. Men nam hier jjeen niotiiiheid aan , omdat het geweld, 
de dwaling; of het bedroo- eerst moet bewezen worden , en de 
overeenkomst tot zoo lang geldig is. Alsof de minderjarig- 
heid en de curatele niet belioefden bewezen te worden door 
hem , die er zich op beroept , en alsof ook de overeenkom- 
sten , door onbekwame personen gesloten , tot aan het bewijs 
en de regterlijke erkenning der onbekwaamheid niet evenzeer 
geldig waren! Wat is het, dat zulke overeenkomsten nietig 
maakt, anders dan de bepaling der wet, evenals bij geweld, 
dwaling en bedrog? Zonder zulk een bepaling zou er niets 
zijn , wat aan har© geldigheid in den weg stond. De over- 
eenkomst met iemand , die geen wil kan hebben, is van den 
aanvang af nietig, dat is, volgens het juiste spraakgebruik, 
aan onze wet onbekend , nietig van regtswege* Maar de over- 
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«enkomst met een minderjarige of onder coratele gestelde is 
op zich «elf van waarde , even goed als die , welke men door 
geweld f dwaling of bedrog heeft uitgelokt. Het is de wet 

alleen , die , ofsclioon de vrije wil om een overeenl omst te 
sluitoi! aanwezig >vas , nogtans op grond , dat het oordeel niet 
vrij genoeg is geweest , het contract in het eene geval om de 
minderjarigheid of curatele , in het andere om het geweld , de 
dwaling of het bedrog voor in regten onbestaanbaar verklaart. 
Beide gevallen staan dus volkomen gelijk , ea er is niet de 
minste reden, om ze door verschillende benaming te onder- 
scheiden , en in het eene geval van nietigverklaring , in het 
andere van vernietiging te spreken. 

En zeker is er geen onderscheiding denkbaar, die meer in 
strijd is met de wet, en tot geweldadiger maatregelen aan- 
leiding geeft. De wet geeft voor haar niet den minsten grond, 
maar spreekt baar integendeel overal zoo krachtig mogelijk 
tegen , en doet het ieder in de oogen vallen , dat zij de woor 
den nietigverklaring en vernietiging geheel in denzelfden zin 
gebrnikt. Noemt art. 1485 , het bij geweld , dwaling on be- 
drog vernietiging , in art. 1488 , heet het weder nietigver- 
klaring , en eveneens in art. 1489 , 1490, 14yi en 1492. 
Eveneens luidt het in art. 1358, 1359 en 1361, dat er bij 
dwaling en geweld nieti«ïhel(i bestaat, terwijl art. 13(32 en 
1364 weder van vemicii^ing spreken. Zoo noemt art. 500 
alle handelingen , door den onder curatele gestelde verrigt , 
zel& ran regtswege nietig , en sproekt art. 501 , wederom om- 
gekeerd van yemïetiging op grond van krankzinnigheid > waar 
er dos zelfs een nietigheid van regtswege in den waren zin 
des woords bestaat. En zal men nu beweren, dat in al die 
artikelen de wet zich vergist heeft, en twee verschillende 
regtsmiddelon , do nature différente , zooals men in onze twee- 
de kamer zeide , gedachteloos heeft verward ? Z il men tot 
dien maatregel van geweld zijn toevlugt nemen , alleen om 
een onderscheiding vol te houden , waarvoor men buiten het 
niets beduidende beroep op art. 1482 en 1485 , niets weet 
aan te voeren dan een redenering , die gebrek aan kennis 
der regtsbeginselen verraadt ? Zulk een methode van uitleg- 
ging dnrf ik ongerijmd noemen. Waar er in het regt geen 
verschil kan bestaan tasschen het middel tegen een overeen- 
komst, door een minderjarige of onder curatele gestelde 
aangegaan , en een overeenkomst door geweld , dwaling of 
bedrog uitgelokt, en een twaalftal artikelen dan ook de woor- 
den nietigverklaring en vernietiging geheel door elkander ge- 
bruikt , daar schijnt mij de ware methode van nitlegging al- 
leen tot dit besluit te kunnen brengen , dat ook in art. 1482 
en 1485 die twee woorden slechts ter afwisseling door den 
wetgever gebezigd zijn (1). 

(1) Er ia dtifl ook geen enkele grond voor <Ie bewering (Themie YI. 37 ■ 
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Wat er hem overigens toe bragt, om aich yan twee woor- 
den te bedienen y die toch inderdaad geheel hetzelfde moesten 
beteekenen , kan niet twijfelachtig zijn. Het was alleen de 
historische herinnering , waardoor de Fransche wetgever van 

een actlon en nul li té en van een action en rescision sprak. 
Die twee rcgtsmicldelen waren in het oude Franscho regt wer- 
kelijk zeer onderscheiden geweest, zoowel in gang als in duur. 
En ofschoon nu dat onderscheid gevallen was , behield men 
toch de twee namen. Zoo vond onze wetgever het in den 
Code, en geen wonder , dat ook hij twee namen bleef gebruiken , 
ofschoon er door het wegvallen der vernietiging op grond van 
benadeeling voor hem nog veel minder red^ toe bestond. 

Blijkens het gebruik, dat ik zoo even van art. 501 maakte, neem 
ik in het geval van krankzinniglieid nietigheid van regtswege 
aan in den ware zin des woords , zoodat er in het geheel geen 
overeenkomst tot stand komt , en er dus niet eens een reg- 
terlijke vernietiging noodig is. Ik grond die meening op de 
natuurlijke werking der krankzinnigheid en tevens op uitdruk- 
kelijke bepalingen der w€t Een overeenkomst zonder toe- 
stemming der partijen is volstrekt ondenkbaar. Bij krank- 
zinnigheid nu bestaat er i^r'Pn toestcmmmg; er komt dus niets 
tot stand , wat voor vernietiging vatbaar zou zijn. In art. 
1356 en 1357 is dan ook dit beginsel met de duidelijkste 
woorden uitgesproken. Wanneer dus ons aruivel de curatele 
als grond van vernietiging of nietigverklaring noemt, heeft 
het alleen de curatele ab zoodanig in het oog , en bemoeit 
zich volstrekt niet met het geval, dat er öf curatele en te- 
vens krankzinnigheid als hare oorzaak aanwezig is , öf dat er 
krankzinnigheid zonder curatele bestaat. 

Art. 1494. 

,,Zij wordt gehouden tusschen do partijen voltrokken te s^ijn , 
zoodra deze het eeus zijn geworden over de ziuik cu don prijs , 
hoewel uuk de zaak nog iiiet mogl geleverd noch de prijs betaald 
zyn." 

Dit artikel behoort tot die wetsbepalingen , die men als 
niet geschreven mag beschouweu , en waaruit geene enkele 
gevolgtrekking kan worden toegelaten , daar , wanneer men ze 
toeliet, het verkeerdste besluit onvernujdelijk zou zijn. Of zal , 
zoodra men het eens is over de zaak en over den prijs , de 
overeenkomst gesloten zijn , al verschilt men nog over een 
aantal andere bepalingen , dio in het eene geval meer , in het 
andere minder ondergeschikt kunnen zijn ? 

De werking van het artikel kan dus enkel negatief z^jn , en 



vlg.) , dat art. 1491 om den algomeenen regel van art. 1954 alleen v«a de 
actie tot nietigverklaring, niet ook van die tot vernietiging moet worden op- 
gevat. ' 
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tegenover de mcenïng , alsof de zaak geleverd en de prijs 
betaald moest zijn, om dc orerecnkomst als gesloten te be^ 

schouwen, het ware beginsel handhaven, dat , voorzoover men 
met die twee punten te doen heeft , eenstemmigheid over de 
zaak en over deii prijs geheel voldoende is , al heeft er noch 
levering noch betaling plaats gehad. Maar was zulk een 
handhavincr noodicr ? Het beorinsel kon niet miskend worden , 
en de wetgever heeft hier eenvoudig bepaald , dat een over- 
eenkomst zal gesloten zijn , zoodra zij gesloten is , al is zij 
nog niet vervuld. Doch wie zou ooit beweerd hebben , dat 
da vervullmg van hetgeen beide partijen verlangen , die de 
overeenkomst ontbindt ^ te niet doet gaan , noodig zon zijn , 
om baar te doen geboren worden? 

Al bad zelfe onze wet bet stelsel der Fransche wetgeving 
overgenomen , en de overdragt van den eigendom reeds aan 
de overeenkomst verbonden, dan nog ware er over ons arti- 
kel geen ander oordeel te vellen. De overeenkomst zou dan 
een ander gevolg, een andere uitwerking hebben, maarzij 
zou geenszins op een andere wijze tot stand komen , dan waar- 
op zij nu gesloten wordt. Overeenstemming over hetgeen er 
van lieide zijden behoort gedaan te worden zou toch altijd 
het ecnige vereischte zijn tot vestiging van het contract , ul 
mogt duo ook de werking van dat contract nog zoo uitgebreid 
zijn. Levering zou dan toch nimmer eigendomsoverdragt kan- 
nen beteekenen , en waardoor dns ook die eigendomsoverdragt 
werd tot stand gebragt, het zon nimmer dien ingoed kunnen^beb- 
ben, om, zoolang er geen levering had plaats gehad, de 
overeenkomst als niet gesloten te doen aanmerken. 

Art. 1583 O. C. heeft dan ook volstrekt niet de bedoeling, 
om te bepalen , dat het koopcontract reeds voor de levering 
en de betaling tot stand komt , en de overeenkomst er dus 
is voor hare vervulling , maar alleen , om vast te stellen , dat 
de eigendomsoverdragt terstond aan de overeenkomst verbon- 
den is , zoodra zij als gesloten mag beschouwd worden , zon- 
der dat er noch van de eene noch van de andere zijde eenige 
vervulling noodig is. 

Die bedoeling rcgt vaardigt de woorden entre les parties , 
die nader verklaard worden door de volgende woorden ; la 
propriëté est acqnise de droit 4 V acbetenr k Fëgard da ven- 
deur. De kooper heeft niet tegenover een derde , maar wel 
tegenover den verkooper door de enkele overeenkomst den 
eigendom der zaak verkregen , zoodat bij opeisching door een 
derde de verkooper tot vrijwaring gebonden is. B|| ons 
daarentegen zijn de woorden ttisschen de partijen , zoo men niet 
aan de vertaling uit het Fransche artikel denkt , volkomen 
raadselachtig. En wilde men er i!;ovol(rcn uit treki^en , wilde 
men er den bekenden regel van uitlegging op toepassen , die 
bevestiging van het eene tot ontkenning van het ander maakt , 
men zon tot de ongerijmde uitkomst geraken , dat ecnstem> 
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migheid der partijen over hetgeen beider verbindtenb wezen 
zal, wel een overeenkomst tnsschen hen deed ontstaan, maar 
znlk eene, die door anderen niet als een overeenkomst be- 
hoefiie aangezien en behandeld te worden. 

Art. 1503. § 1. 

„Tusschen echtgcnooten kan geen koop of verkoop plaats heb- 
ben , dan in de drie volgGude gevallen." 

Dit artikel , welks behandeling een merkwaardigen reeks 
van ongerijmde beweringen vertoont , vooral umtrent de schei- 
ding y waarvan in de eerste uitzondering gesproken wordt , 
levert ons een voorbeeld , hoe men om hetgeen als de bedoe- 
ling der wet werd aangezien het waagde, aan hare woorden 
geweld te doen. 

Immers de reden , waarom koop en verkoop tusschen echt- 
genooten ^ erboden was , vond men in de vrees voor ongeoor- 
loo£ie schenking, die ouder den vorm van een koopcontract 
zou worden verborgen. Men leidde hieruit af, dat , wnnneer 
er toch zulk een contract werd gesloten , het dan niet vob- 
komcn nietig zou zijn, maar als een vermomde schenking zou 
moeten beschouwd worden , wanneer men ten minste grond 
had om aan te nemen , dat het der partijen werkelijk om eea 
schenking te doen was geweest (1). Kon men daarentegen 
zulk een oogmerk niet bij haar vermoeden , dan moest de koop 
en verkoop , die niet als zoodanig kon gelden , en evenmin 
als schenking kon worden beschouwd , geheel nietig zijn. 

Met zulk een opvattmg zon dus hij koop en verkoop tus- 
schen echtg^iooten art. 1715 § 2. van toepassing zijn. en 
het als een geldige schenking worden aangezien , wanneer er 
roerende , ligchamelijke voorwerpen waren verkocht , wier 
waarde met betrekking tot het vermogen van den kooper of 
verkooper niet bovenmatig was. 

Maar zij is in hevigen strijd met de duidelijke woorden der 
wet. Ons artikel verklaart uitdrukkelijk , dat er tusschen 
echtgenooten geen koopovereenkomst kan plaats hebben. Slechts 
drie gevallen worden uitgezonderd , of liever drie gevallen 
opgenoemd , waarin het inderdaad geen verkooping , maar een 
betaling , een voldoening van liet verschuldigde is. Wat zal 
ons nu het regt geven , om nog meer uitzonderingen aan te 
nemen , zel& van gevallen , waar het » in den vorm althans 
een werkelijke koopovereenkomst wezen zou ? Daarbij , waar- 
toe het gdieele verbod van koop en verkoop , als het toch 
reeds in het verbod van schenking was opgesloten? Alleen bij 
zulke overeenkomsten zou het dan eenige werking kunnen 
hebben , waarbij men roerende , ligchamelijke zaken van be- 



(1) Een bijvoeging, door tbofloko bij toctxibb*8 geroeleii gemaakt cn 
waarmede zAciiARia en DrvBRGiBR zieh vereenigden. Alleen soBiiniotH leerde 
een Toktrekte nietigheid. 
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trekkeÜJk geringe waarde had verkocht, zonder den wil te 
hehben , om een -bedekte schenking te doen. Dan toch zou 
de orereenkomat , die met dien wil een geldige achenking 
wezen zou , nietig zijn. Maar welke reden kan er bestaan , 
om wat men met den wil om ie aehenken ala schenking zon 
laten gelden , met den wil om te verkoopen niet als verkoop 
te doen gelden. 

Bij de opvatting , die Ik bestroor] ^ zou iedGro koopovereen- 
komst niet als ëéne schenking kunnen beschouwd worden , 
maar zou altijd de zamenstolling van twee sclienkingen zijn. 
Iiulicn toch de verhouding der vei-kochte zauk tot den prijs 
van dien aard is , dnt reeds daarin het doel ocnor bodekto 
schenking blijkt , dan moet het gehccle contract , alleen om- 
dat bet een schijncontract is , niet als koop cn verkoop , maar 
als schenking worden opgenomen. Zijn daarentegen de ver- 
kochte zaak en de bedongen prijs in een goede verhouding, 
dan zou men twee schenking^ moeten aannemen, ter ont- 
duiking der wet in een koopcontract gehuld, en bij iedere 
dier twee moeten onderzoeken , of het gegevene in aanmer- 
king van den rijkdom des schenkers al dan niet bovenmatig 
mogt heten. 

Er is eindelijk een /eer goede reden , waarom het verbod 
van koop en verkoop nog ruinier is gemaakt , dan het ver- 
bod van schenkina'. Tot een schenkinir toch , zonder dat men 
dan iets iu de plaats van het geschonkene ontvangt , komt 
men zeker zoo gemakkelijk niet , als tot het verkoopen van 
een zaak ver beneden de waarde. Dwaling kan tot het laat- 
ste leiden , maar niet tot het eerste. 

Ik trek hieruit het gevolg , dat , al ware de grond van 
het verbod der koopovereenkomst in de vrees voor schenking 
te zoeken , de bepaling van ons artikel toch geen beperking 
zou mogen ondervinden , maar tevens , dat de grond van het 
verbod niet eens uitsluitend daarin te zoeken is , maar de 
wetgever regt had , om ook daar , waar hij geen schenking 
had te duchten , voor een schadelijke koop-overeenkomst tus- 
schen echtgenooten bevreesd te zijn. 

Art. 1507a. 

„Koop en verkoop van cons anders goed is nietig.'* 
Omtrent het Romeinsche regt zijn velen gewoon de vraag 
te doen , of het verkoopen van een zaak , waarvan men den 
eigendom niet bezat , er geoorloofd was , en op die vraag een 
bevestigend antwoord te geven. En toch valt het niet te ont- 
kennen , dat zij hoogst zonderling luidt , en het iets vreemds 
heeft , van een regt of een bevoegdheid te spreken , om eens 
anders goed te verkoopen , alsof men door zulk een verkoop 
werkelijk in eenig opzigt beschikken kon over betgeen aan een 
ander toekomt, cn eenigeu invloed op hem kon uitoefenen. 
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De Romeinsclie regtsbepalingen zyn op dit pont zoo en- 
▼oudig en gezond mogelijk. Zij yloeijen uit den aard der 
koopovereenkomst als onmiddellijk voort Het h den kooper 

om den eigendom der zaak te doen , omdat die eigendom al- 
leen, wanneer hij althans vr^ en onbezwaard is , hera bet on- 
gestoord en rustig bezit kan waarborgen. De verkooper, dio 

zich tot de levering der zaak verbindt , mag dus gerekend 
worden , tot zulk een levering /uAx te Yerl)inden , die van 
het ongestoord en rustig bezit , waarvoor iiij luoet instaan, de 
noodzakelijke voorwaarde is , met andere woorden , die haren 
eigendom overdragt. Is hij daartoe niet in staat , omdat hij 
zelf geen eigenaar is , en dns niet kan overdragen wat hij 
zelf niet heelt , dan is de kooper blootgesteld aan de opvor- 
dering der gekochte zaak door den eigenaar. Maar dan is 
ook de verkooper tot vrijwaring gebonden » en de kooper, die 
niet ontvangen heeft wat hij met het sluiten der overeenkomst 
bedoelde, kan hem tot die vrijwaring oproepen. 

Men heeft beweerd , dat het Fransche regt van een geheel 
andere beschouwing der koopovereenkomst uitgaat, en ook 
van een geheel andere moest uitgaan, zou het getrouw blijven 
aan zijn beginsel , dat de overeenkomst een middel is van 
eigendomsovcrdragt. Ik kan de juistheid dier bewering niet 
toei^even. Men denke over de gepastheid of ongepastheid van 
dat nieuwe beginsel zooals men wil , maar ik zie niet , hoe 
het eenigen invloed kan hebben op de beoordeeling van liet 
karakter der koopovereenkomst. Omdat de eigendomsovcr- 
dragt hier niet aan de levering , maar aan do overeenkomst 
zelve reeds verbond^ is, omdat zij dus vervroegd en op 
een ander tijdstip gesteld is , zal daarom het wezen der zaak 
veranderd zijn? De overeenkomst moet nu eigendom over- 
dragen , zegt men ; ik antwoord : in het Bomeinsche regt 
moest hij tot dgendomsoverdragt verbinden. Alleen de eige- 
naar , zegt men , moet een overeenkomst kunnen sluiten , die 
eigendom overdraagt ; ik antwoord : naar die meening moet 
ook alleen de eigenaar een overeenkomst kunnen sluiten , 
waarbij hij zich tot eigendoïnsoverdragt verbindt. Kon in 
het Romeinsche regt een zaak van een ander verkocht wor- 
den , zoüdat er dus ook met de levering geen eigendom werd 
overgedragen , mits de verkooper zich niaur tot vrijwaring 
wilde lecuen ; waarom zou dan onder dezelfde voorwaarde 
ook ia het Fransche regt zulk een verkoop onmogelijk zijn , 
omdat er bij de overeenkomst geen eigendom kan overgaan ? 

Ik erken dus tusschen het Komeinsche en het Fransche regt 

Seen verschil omtrent het karaker der koopovereenkomst. En 
e uitdrukkelijkste bepalingen van den Code zijn in overeen- 
stemming met mijn gevoelen , en wijzen duidelijk aan , dat 
het verkoopen van eens anders goed tusschen kooper en ver- 
kooper evenzeer een geldige overeenkomst doet ontstaan , en 
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geheel dezelfde werkingen heeft, als bij de Romeinen. Als 
een beslijssend punt maak ik op de leer omtrent yrijwaring 
opmerkzaam. Wanneer de kooper door den eigenaar yan 
het gekochte goed wordt aangesproken, heeft hij het regt den 
▼erkooper tot vrijwaring op te roepen. Waarop steunt dat 
xegt? Wat is het, dat zulk een betrekking tusschen kooper 
en verkooper vestigt. Zeker niets ander.s dan het koopcontract 
En zal men het dan voor nietig verklaren , wanneer het de 
grond is van regteu en regtsvurdcringen ? Zal de kooper 
kunnen beweren , dat de verkooper jegens hem tot vrijwarhig 
gehouden is door eene nietige overeenkomst ? Regten te ont- 
leenen aan hetgeen in regten nietig is , komt mij voor een 
tegenstrijdigheid te zijn , en dc waarborg , waartoe de kooper 
Terpligt is , hond ik Toor een afdoend bewijs, dat zijne over- 
eenkomst, want in niets anders kan de grond eener verbind- 
tenis liggen , hem geldig heeft verbonden. 

Maar ik mag eveneens op art. 1583 C. O. de aandacht 
vestigen. De overeenkomst draagt op den kooper den eigen- 
dom over , maar alleen ten opzigte van den verkooper , a Tdgard 
du vendeur , niet ten opzigte van anderen. Die bepaling na 
zou ongerijmd zijn , wanneer de koopovereenkomst altij'l den 
kooper tot eigenaar maakte , en als zij daartoe buiten staat 
was , omdat de verkochte zaak niet aan den verkooper toebe ■ 
hoorde, nietig was. Dan toch zou , daar hij, die werkelijk eige- 
naar is , het ook is terrenover iedereen , de kooper , 6f ten 
opzigte van allen eigenaar ziju, als hij naiuelijk van den eige- 
naar gekocht had, óf, als hij niet van den eigenaar had ge< 
kocht , ook ten opzigte van niemand , zelft niet van den ver- 
kooper , eigenaar zijn en zich als zoodanig kunnen gedragen. 
Daarentegen verdraagt zich de bepaling met mijn gevoelen 
uitnemend. De kooper van een zaak, waarover de verkooper 
niet als eigenaar te beschikken heeft, wordt ook geen eige- 
naar ; maar tegenover den verkooper zei ven verkrijgt hij ge- 
heel dezelfde regten , alsof hij inderdaad eigenaar geworden 
was ; de betrekking intussclien dc twee handelende partijen 
ondergaat niet de minste verandering , en de overeenkomst , 
al kan zij geen gevolgen voortbrengen ten aanzien van der- 
den , is tusschen die partijen zei ven volkomen geldig. 

En toch, in art. 1599 C. C. heet het met ronde woorden : 
la vente de la chose dautrui est nuUe. Ik kau na het ont- 
wikkelde aan die bepaling geen andere beteekenis hechten , 
dan deze tautologische, dat verkoop van eens anders goed 
geen eigcndomsoverdragende verkoop is , anders uitgedrukt , 
dat hij, die geen eigenaar is van de zaak, die hij verkoopt, 
ook op den kooper geen eigendom kan doen overgaan. De 
geheele bepaling zei dus niets anders dan hetgeen van zelf 
sprak , hetgeen van elders reeds lang bekend was. Zij mogt 
dus niet alleen > maar behoorde zel& als een overtolligheid 
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beschouwd te worden , die men , door ze als zoodanig op te 
vatten , buiten alien strijd met andere wetsartikelen hield , 
maar waaruit dan ook door de uitlegging geen enkel positief 
gevolg uiogt worden getrokken. 

Men is echter zoo voorzigtig niet geweest, maar heeit er 
integendeel allerlei stellingen uit afgeleid , die gelukkig met 
de geheele leer Tan het koopcontract en met uitdrukkelijke 
artikelen van den Code zoo in strijd zijn , dat hare onjuist- 
heid ligt te bewijzen is. 

Zoo heeft men beweerd , dat de verkooper , als hij tot le- 
vering der zaak , en de kooper , als hij tot betaling van den 
prijs wordt aangesproken , zicli op de nietigheid der overeen- 
komst kan beroepen , ten einde van alle vcrpligting te wor« 
den ontheven. Maar hoe zou dit tc rijmen zijn met de leer 
der vrijwaring? Zal hij , die mij krachtens het contract de 
geldigheid der eigendomsovcrdragt tegenover iedereen moet 
waarborgen , zelf de nietigheid dier overdragt tegen mij kun- 
nen aanvoeren ? Men geeft toe, dat, als de levering geschied 
is, de verkooper de zaak niet meer om de nietigheid der 
overeenkomst kan terugvorderen , omdat men aan den regel 
denkt : quem de evictione tenet actio , eundem agentem repel- 
lit exceptie. Maiar zal men tusschen het tijdstip vóör de 
levering en het tijdstip na de levering zulk een onderscheid 
durven maken, vooral in het Fransche regt, waar niet aan de 
levering, maar aan de voltrekking der overeenkomst de eigen • 
domsovergang verbonden !s ? T)e verkooper zal dus op grond 
der nietigheid van het contract een eigendomsovcrdragt kun- 
nen bestrijden , wier volbrenging door dat contract hij zelf 
moet waarborgen ! Daarenboven , men zal zich aan de woor- 
den van den Konieinsclien regtsregel toch wel niet zoo vast- 
klemmen, dat men zijuc bedoeling over het hoofd ziet Waar- 
om zal de verkooper zijn verpligtiiig niet door een actie , 
maar wel door een exceptie kunnen ontzenuwen. Een van 
heiden , öf hij is wettig aan den kooper verbonden , 6£ hij is 
het niet. In het eerste geval moet hij noch door een excep- 
tie noch door een actie zich aan zijn verpligting kunnen ont- 
trekken ; in het laatste daarentegen moeten belde regtsmidde- 
len hem ter dienste staan. En de zin van den aangehaalden 
regel zal wel alleen deze zijn , dat ieder , die voor de geldig- 
heid van ecnige handeling moet instaan , zelf op de nietigheid 
dier handeling zich geenszins mag beroepen. 

Verder heeft men uit art. 1599. C. C. afgeleid, dat de 
kooper , al is het gekochte goed hem door den eigenaar nog 
niet afgevorderd , tegen den verkooper de nietigverklaring 
der overeenkomst kan vorderen. Maar hetgeen men zelf er 
bijvoegde bewijst de ongegrondheid der bewering. Men gaf 
aan den kooper met het regt, om het contract nietig te doen 
verklaren , tevens het regt , om den verkooper no reeds , 
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vóór alle evictlo, tot vrijwaring op te roepen. De nietige 
overeenkomst zou dus niet alleen tot vrijwaring , maar zelfs 
tot een buitengewone, belangrijk vervroegde vrijwaring leiden! 
Daarbij beperkte men het regt, omiiieiig\ erklaring te eischen, 
tot bet geval, dat er een Toldoende grond kon worden aan- 
geweasCTy om uitwinning te vreezen. £n waarop zon die 
beperking steunen. Ia de overeenkomst nietig», dan doet ook 
de vrees voor uitwinning niets ter zake, en bet is volkomen 
onveraGbillig , of die vrees ^al dan niet ongegrond is. Einde- 
lijk, als de koopovereenkomst nietig waa, zou de kooper, 
die den prijs betaald cn de zaak ontvangen had, niet eens 
noodig hebben , een nictigvorklnring te vorderen , maar hij 
zou eenvoudig van de ind^bitl cundictio gebruik maken, om 
aijn geld terug te eischen. 

In ons regt is de bepaling van het Fransclie artikel over- 
genomen , en koop en verkoop van eens anders goed als nie- 
tig voorgesteld. Ik wil het onzen wetgever niet als een in- 
consequentie voorwerpen , en niet beweren , dat zijn terug- 
koeren tot bet beginsel van bet Bomeinscbe regt, waardoor 
eerst de levering den eigendom overdraagt, bem bet verkoo- 
pen van eens anders goed als een geldige overeenkomst bad 
moeten doen bescbouwen. Immers verklaarde ik reeds , dat, 
naar mijn inzien, dat beginsel met de geldigheid of nietigheid 
van bet koopccmtract in niet het minste verband staat. 

Hoe dit zij , even als in het Franscho regt had men aan 
ons artikel een bloot tautologische beteekenis moeten hec.li- 
ten , en er eenvoudig door verstaan , dat de koojier van ecu 
zaak , die den verkooper niet in eigendom toebehoort , door 
die overeenkomst , gevolgd door do levering , den eigendom 
dier zaak niet kan verkrijgen. Bij de beraadslagingen over 
ons wetboek werd het door een der afdeeliugen een oogen- 
blik lang zoo opgevat , toen zij bet beginsel , dat verkoop 
van eens anders goed nietig is , een beginsel noemde „uit 
bet natuurregt , omdat , om den eigendom over te brengen , 
men dien eerst hebben moet (1).'* 

Men beeft ecbter ook bij ons , in navolging der Eransebe 
regtsleeraars , algemeen het tegendeel gedaan , en allerl&i^ge- 
▼(iïgen uit ons artikel getrokken. Vandaar , dat men bij de 
^beraadslagingen over art. 1754 dat artikel, dat de verkoop 
van eens anders goed in stand houdt , onvereenighaar noemde 
met het l>oL'insel , dat verkoop van eens anders goed nietig 
is , en ook de regering zich uit die bedenking niet anders 
wist te redden , dan door hier een noiKizakelijko uitzondering 
aan te nemen , die billijk heette , „omdat de erfgenaam onbe- 
wust kan zijn , dat het door hem verkochte aan een ander 



(1) VooBDCJK, t, a^p- V. 362. 
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toebehoorde!" (1) Men zag wel in, d£^t het volhouden der 
nietigheid van het koopcontract in zulk een positieven zin in 
strijd scheen te ^ijn met de verpligting van den verkooper tot 
vrijwaring (2), maar men vond er, en ook hierin wareu de 
Fransche schrijvers voorgegaan , dit redmiddel op , dat men 
Terkkarde » de handeling was a^s koop en verkoop nietig , 
zoodat de zaak niet Tan den verkooper en de prijs niet van 
den kooper kon gevoiderd worden, zonder dat zij daarom odk 
in het gemeen zonder eenig gevolg behoeMe te zijn. .Maar 
dat redmiddel houd ik voor. geheel krachteloos. Als dellan- 
deling geen koopcontract is , wat is zij dan ? £n waarop kan 
de verpligting tot vrijwaring gegrond zijn dan op een kap- 
oen tract ? 

Ik zie dan ook geen den minsten grond , om tusschcn ons 
regt en het Romeinsclie zelfs dat ondcrscl^id aan te nemen , 
dat ook door hen , die anders volmaakte gelijkheid leeren , 
nog als blijvend wordt aangemerkt. Ik meen , dat én in het 
Fransche regt en in het onze de kooper , wanneer de verkoo- 
per na het voltrekken der overeenkomst , lietzij vóör , hetzij 
na de levering , den eigendom der zaak verkrijgt , kaar wet- 
tige eigenaar wordt. Verkrijgt de verkooper den eigen- 
dom vdör de levering, dan kan er, zoodra men de overeen- 
komst zelve als geldig beschouwt, voor ons regt althans wel 
geen twijfel bestaan. Of zou ik geen eigenaar worden van 
een zaak , die ik gekocht heb van iemand, van wien ik ze 
koopen kon , en die mij door denzelfden persoon geleverd is , 
toen hij , eigenaar geworden , in ij den eigendom er van kon 
overdragen ? Maar zelfs wanneer de verkooper eerst na de 
^ levering den eigendom verkrijgt, houd ik dezelfde opvatting voor 
noodzakelijk. De overeenkomst toch , gevolgd door de levering 
moet den kooper den eigendom der zaak doen deelachtig wor- 
den tegenover iedereen , als de verkooper eigenaar is , en al- 
leen tegenover den verkooper, als deze geen eigenaar is. 
Wordtnndeverkooper later eigenaar, dan is van dat oogenblik 
^ af de kooper als eigenaar te beschouwen tegenover den wer- 
keiyken eigenaar ; en hij, die tegenover den werkelijkéfreigenaar 
als eigenaar moet beschouwd en behandeld worden, zal wel 
■ tegenover iedereen in datzelfde karakter staan , daar toch nie- 
mand een beter regt zal kunnen beweren, dan de eigenaar v 



(1) t. s. ]». y. S6S. Ook DE piNTo, t. a. p. U. 465, w raaskom, op 

art 1754 , enz. gebruikten dat wanhopige redmiddel. 

( 2 ) Een strijd met de leer , dat de eigendom »an het zoo verkochte goed 
door verjaring kan worden verkrej^en , nam lipman t. a. p. bl. 448. zoei ten 
onregto aan. Al ware het koop<*.oiitiact nietig in den positicvcu zin, zou 
toch aan de usucapio door den kooper te goeder trouw nieto ia den weg 
stamt. Het con alleMi de vraag kunnen sQn , <tf om het ontbreken van een 
wettigen titel die usncaplo een t'gd van twintig of van dertig jaren vcn^erde» 
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zelf , en deze geen regten , dien hij zelf niet bezit , op een 
ander zal kunnen overdragen. 

Wat omtrent liet verkoopen vaii eeus anders goed geldt , 
dat moet eveneens gelden omtrent alle overeenkomsten , waar- 
van eens anders goed het onderwerp is. Ware de Terkoop 
nietig in den positieven sdn» dan zon de verlinring het even- 
eens moeten zijn , en zel6 de vefhnriiig van een goed , waar- 
van wel de verhuurder eigenaar is , maar waarop reeds een 
ander huurregten heeft verkregen. Is daarentegen de verkoop 
slechts in negatieven zin nietig, met die beteekenis, dat de 
regten van derden door zulk een overeenkomst niet de minste 
schade kunnen lijdon , dan moet ook omtrent alle andere over- 
eenkomsten de nietigheid alleen in (Hen geest worden opge- 
vat. In ieder geval geeft onze bepaling nooit eenig regt , om 
gebruik te maken van den regel : qui de uno dicit de altero 
negat , en zou zij , indien het noodig ware haar in het geheel 
op te nemen , niet hier op hare plaats zijn , maar , in alge- 
meene bewoordingen gebragt , onder de algemeene regelen 
voor overeoikomst^ in den tweeden titel van dit boek , b. y« 
na art. 1B51, moeten staan. 

Het komt mij dus voor, dat de Bomeinscheregtsregel , ven- 
ditorem hactenus teneri, ut rem emtori habere liceat, non etiam 
nt ejus faciat , ook in ons regt niets van zijne waarheid ver- 
loren heeft. Wel bedoelt de kooper door overeenkomst en 
levering eigenaar te worden , wanneer h^' namelijk den ver- 
kooper als eigenaar hescliouwt , maar de overeenkomst alleen 
kan hom dit doel niet doen bereiken. AVus van een onroerend 
goed de natuurlijke levering ter overdragt van don eigendom 
voldoende , dan zeker zou door die levering , op het sluiten 
der overeenkomst gevolgd , de kooper eigenaar worden. Maar 
zijn er tot die o verdrag t andere daden van den verkooper 
noodig , dan geloof ik niet , dat hij krachtens de koopovereen- 
komst tot haar kan gedwongen worden , en hond het voor den 
kooper zeer raadzaam, dat hij langs een anderen weg zich van die 
overdrsgt verzekere , wanneer er namelijk eenige grond tot 
wantrouwen bestaat. In onze afdeeling, waar de verpligtingen 
van den verkooper opgenoemd en breedvoerig ontwildceld wor- 
den , is er dan ook van een vorpligting tot eigendomsoverdragt 
volstrekt geen sprake, en haar middellijk uit art. 1495 af te 
leiden , is volkomen onjuist. Immers verklaart dat artikel niets 
anders , dan dat de overeenkomst geen eigendom geeft , maar 
de eigendom alleen overgaat door een opzettelijke eigendoms- 
overdragt. Zal nu hieruit volgen , dat men tot die overdragt 
door die overeenkomst gedwongen is ? 

En ik kan het aan geen verzuim van den wetgever toe- 
schrijven , dat hij de eigendomsoverdragt niet onder de ver- 
pligtingen van den verkooper heeft opgenomen. Ik kan er 
geen te blinde navolging van den Code in zien , die den eigen- 
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domsovergang aan de overeenkomst zelve verbonden had. Ik 
weet niet, waarom er noodsakelijdheid zou bestaan» om van 

de Romeinsche regtsbepaUngen af te wijken. Beweert men die 
noodzakelijkheid , is men van oordoel , dat de kooper moet ge- 
houden zijn den eigendom van het rerkochte over te dragen , 
en rekent men die verpligting een zoo noodzakelijk bestanddeel 
der koopoveroenkorast, dat alleen verzuim haar kon weglaten, 
dan moet men zich ook getrouw blijven*, en erkennen , dat , 
waar zulk een overdragt onmogelijk is, er ook geen koopover- 
eenkomst l.estaat ; met andere woorden , dat koop en verkoop 
van eens derden goed nietig is in den positieven zin. Maar 
is deze stelling , zooals ik meen bewezen te hebben , onver- 
dedigbaar, dan moet men ook toegeven, dat de eigendomsover- 
dragt geen onmisbaar vereischte van het koopcontract is, en de 
▼erkooper door die overeenkomst alleen niet tot haar verpligt is. 

Met deze opvatting der zaak vervalt de moeijelijkheid , die 
men in art. 1514 en 1515 gevonden heeft. In die artikelen 
wordt bepaald , dat de verkooper in sommige gevallen tot de 
levering niet verpligt is. Sommigen leidden danrnit af, dat 
er dus op de verpligting tot eigendomsoverdragt gee n uitzon- 
deringen bestaan , maar de verkooper tot haar altijd gehouden 
is. Anderen wangden zich aan het gevaarlijke redmiddel eener 
uitlegging of uitbreiding bij analogie , en meenden , dat , waar 
de verkooper uitdrukkelijk was vrijgesteld van de verpligting 
tot levering , men hem ook wel bij analogie van die tot eigen- 
domsoverdragt mogt ontslagen rekenen , ofschoon zij erkenden 
dat er tnsschen beide verpligtlngen het grootste onderscheid 
bestaat Maar de geheele twistvraag is opgeheven , zoodm 
men tot de overtuiging komt , dat de verkooper als zoodanig, 
dns krachtens de koopovereenkomst alleen , tot overdragt van 
den eigendom in het geheel niet gebonden is. 

Art. 1511. 

„De levering ia eene overdragt van het verkochte goed iö de 
iaa;2:t en het bezit van den kooper. 

Over do belangrijke vraag, of de levering, waarvan hier 
gesproken wordt, dezelfde is, die de wetgever in art. 667 — 671 
uitvoerig behandelde, is zeker weinig meer in het midden te 
brengen. Ik twijfel niet , of het regt is aan de zijde van hen, 
die zich niet op de beraadslaging over de wet , maar op de 
wet zelve beroepen. Deze afdeeling te lezen zonder den in- 
druk , dat er hier van feitelijke levering der verkochte goede- 
ren sprake is , schijnt raij onmogelijk. 

Bij alles , wat door beide partijen is aangevoerd , wil ik nog 
een enkele opmerking voegen , die mij geschikt voorkomt , 
om het stelsel onzer wet in het juiste licht te plaatsen. 

Hetgeen door den kooper bedoeld wordt onderscheid ik in 
II 10 
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drie deelen. Hij zoekt te Terkrijgen 1*. deD eigendom ytin 

het gekochte; 2^. alles wat noodig is , om zijn verkregen eigen- 
domsregt te handhaven ; en 3». het bezit der gekochte zaak. 
Het tweede is dc juridische , het derde do feitelijke mogelijk- 
heid van beschikking over haar. Er is een groot verschil 
tusschen het koopen van een voorwerp en het koopen van 
een regt op dat voorwerp; tusschen re^tsoverdragt en verkoop. 
De eigenaar , die zijn eigendomsregt tegen een bepaalden prijs 
op een ander overdraagt , mag geen verkoopcr heten van de 
saak , aan dat regt ouder worpen. Eenig goed koopende , wil 
ik mij dat goed zelf verschaffeD , niet alleen het regt er op , 
niet alleen den eigendom er van. 

In onze wet vind ik mijne onderscheiding en het beginsel 
waarop zij mst, duidelijk uitgesproken , ofschoon zij in plaats 
van drie deelen er slechts twee bevat. Zij heeft namelijk het 
eerste en het tweede vereenigd , zoodat beiden geheel zamen- 
Vflllen. Zij heeft , en ik geloof met regt , het verkrijgen van 
den eigendom niet aangenomen , voor alles vcrkre!:^on is , wat 
verr is' lit wordt , om dien eigendom te handhaven. Zif kent 
geen eigencioirsoverdragt vöór de overdragt der mogelijklieid , 
om dat eigeniloiiKsregt te doen gelden. Van die laatste over- 
dragt spreekt zij in art. 6G7 — 671, en geeft er den naam van 
levering aan. Het is dus niet geheel naauw keurig, wanneer men 
beweert , dat levering in die artikelen de eigendomsoverdragt 
beteekent. Het. woord duidt er niet het eerste , maar het 
tweede mijner drie deelen aan , ofschoon dat eerste alleen in 
begrip , niet in werkelijkheid , van dat tweede onderscheiden 
is en er aan voorafgaat. 

Terwijl nu ons regt het eerste en het tweede deel veree- 
nigd , deed het Fransche regt , die deelen uit elkander hou- 
dende , dafirentegen het tweede en het derde zamenvallen. 
Htt erkent een overdragt van eigendom, zoodra de overeen- 
komst gesloten is, maar het vordert daarenboven levering, 
doch verstaat door die levering , althans voor onroereude goe- 
deren , alleen de overdrngt der juridische , niet der feitelijke 
mogelijkheid van beschikking. Voor sommige zaken maakt 
het dus het tweede en derde mijner drie deelen tot één , voor 
anderen bepaalt het zich alleen tot het tweede en vordert het 
derde in het geheel niet. Het verwart daardoor cessie van 
regt , van eigendom , met verkoop , zoodat het den wezenlijk- 
sten karaktertrek dezer overeenkomst zoo ver mogelijk uit het 
oog verliest. 

De onderscheiding , die ik maakte , schijnt mij uitnemend 
met de bepaling van art. 1514 overeen te stemmen. Door de 
overeenkomst zelve worden de wederzijdsche regten geboren, 
en terwijl dus de kooper de eigendomsoverdragt kan vorderen, 
hc' ft de verkooper van zijn kant het regt , de betaling van den 
koopprijs te eischen. Maar even als nu hier de juridische be- 



Digitizod by C<.jv.' .ic 



Art. 1511. en abt. 1527 



147 



trokkingen tegen elkander overstaan » zoo beantwoorden ook 
de feitelijke betrekkingen aan elkander. D3 levering van art. 
667 — 671 is een verpligting van den verkooper , al heeft er 
geen betaling plaatg ; hij moet den kooper de juridische mo- 
gelijkheid , om over de zaak te beschikken , verschaffen. Tot 
de feitelijke levering daan^n tegen , het verschaffen der feitelijke 
mogelijkheid , is hij niet gehouden , tenzij ook hij niet maar 
het regt , om de betaling te vorderen , maar de feitelijke be- 
taling zelve , ontvange. 

Uit het behandelde volgt , dat in den gewonen regts regel 
die bij ons den eigendomsovergang niet aan de overeenkomst 
verbindt , maar aan de levering , de juridische , niet de feite- 
lijke levering bedoeld b, waaruit dan gemakkelijk is af te 
leiden , welk oordeel men vellen moet over het geschil , dat 
er tOBSchen twee onzer meest geachte regtsgeleerden bestaat. 
De vraag was, aan wien het eigenaarsgedeelte van den schat 
behoort , in een verkocht goed vóör de levering , waarvan on- 
ze afdeeling spreekt , gevonden. Het antwoord kan geen an- 
der zijn, dan: aan den eigenaar; maar dit staat volstrekt niet 
gelijk met het antwoord: aan den verkooper. Deze toch blijft 
wel tot aan de levering van hetgeen ter haiidlKiving van den 
eigendom uoodig is , maar niet tot aan de hier bedoelde leve- 
ring eigenaar. Een beroep op art. 1518, alsof daardoor be- 
slist werd , dat het eigenaarsgedeelte altijd aan den kooper 
zou toekomen, kan ik niet toelaten. Een schat kan onmoge- 
lijk gerek^id wordoi onder hetgeen tot het verkochte goed 
behoort of tot zijn bestendig gebruik bestemd is. 

Ik zie geen regt , om in de artikelen dezer afileeling die 
over de verpligting tot levering, over haar omvang en hare 
gevolgen handelen , nu het eenmaal is beslist , dat hier een 
fótelijke levering bedoeld is, aan het woord ergens een ande* 
re beteckenis te geven. Met deze uitspraak heb ik het oog 
op art. 1525. Het is mogelijk, dat de wetgever zich de zaak 
niet helder heeft voorgesteld , cn mon in verband met de be- 
palingen van het Fransche wetboek , waarvan men het stel- 
sel slechts ten opzigte van den eigendomsovergang verander- 
de, aan de levering der juridische mogelijkheid, om over den 
eigendom te beschikken , had moeten denken ; maar het gecfi: 
ons geen grond , om van de letter der wet af te wijken en 
aan de taal onzer afdeeling geweld aan te doen. Een ande- 
ren grond toch voor mijne uitlegging erken ik niet, en dat 
men eerst sedert het feitelijk bezit mag gerekend worden , in 
de mogelijkheid te zijn , om zyn regt te vervolgen , kan ik 
niet toegeven. 

Art. 15i>7. 

,De vrijwaring, waarto» de verkooper jegens rlen kuopei* ge- 
houden is, beeil twoe strekkingen, nameljik, vtx^roertit, het rustig 

10» 
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«D rreedzaam besit yan de verkoclite zaak ; ten tweede , de Ter» 
borgcTiG gebreken dier z;u)k , of de zoodanige die aanleidiBg geTen 

tot vernietiging van den koop." 

Dat de strekking der vrijwaring in het rustig bozit der 
verkochte zaak bestaat , is een zeer gezonde uitdrukking. 
Maar dat verborgen gebreken tot liare strekknig zouden be- 
hooren , is zeker voor iedereen onverstaanbaar, ofschoon hij 
aan de bedoeling niet kan twijfelen. Het Fransche artikel 
sprak niet van strekking , maar gebruikte het woord objet. 

Zal iemand het nut inzien der matte bijvoeging , die ons 
artikel nasleept : of de zoodanige, die aanleiding geven tot ver- 
nietiging van den koop? Dat men art. 1625 O. G. voor 
zich had , is duidelijk. Slaar viees rédhibitoirea was een kunst- 
term geworden , waarbij het op de afleiding van het woord niet 
meer aankwam. De grenzen van de/auts cctehés , een uit- 
drukking zoo algemeen mogelijk , werden er door bepaald , 
en het begrip verbonden aan een ander begrip , aan welks 
klank en /.in men sedert lang gewoon was. Van al dit voor- 
deel is bij ons niets bewaard gebleven. Men heeft van den 
kunstterm niets beliuuden dan de etymologie, en hem juist 
daardoor als kunstterm vernietigd , terwijl men daarenboven 
van de twee gevolgen , die het bcbtaan van verborgen gebre- 
ken kan hebben , er zeer eenzijdig slechts ëén vermeldde, een 
bedenking» die volgens het reeds opgemerkte de Fianschewet 
niet kan treffen. 

2k>oal8 de zaak na ligt, moet de uitlegger, onverschillig 
omtrent den historischen oorsprong der vreemde uitdrukking , 
haar , zoo het mogelijk is , een goeden wa geven. Hij kan 
het door de twee laatste deelen. die het woordje o/ van elkan- 
der scheidt , zich als een geheel voor te stellen , zoodat de 
botcokenis van beiden in liun vereenigini; deze wordt: de vrij- 
waring heeft twee strekkingen , — ten tweede : de vernieti- 
ging van den koop om de verborp;en gebreken der zaak. 

Ons artikel noemt de vrijwaring een verpligtin^ , waartoe 
de verkooper tegenover den kooper gehouden is. Men beeft 
gevraagd , of de kooper , in plaats van tegen hem op te tre- 
den , met vien hij zelf de koopovereenkomst gesloten heeft , 
zich ock onmiddellijk tot een vroegeren verkooper kan wen- 
den , die met hem volstrekt geen verbindtenis heeft aangegaan. 
Het is tot heden toe een twistvraag gebleven. 

In het Fransche regt moest de vraag tweefirlei zijn : en 
over de eene kon niet het minste geschil bestaan. Dat de 
kooper ook t^en vroegere verkoopers ter vr^'waring kon op- 
treden , was aan geen bedenking onderworpen (1). Middel- 



(1) Bij SiREY t. a. p. XX VIT. 2. G. heeft het hof van Bonle^nx alleen 
over een middellijk verhaal gesprokcu. Later t. z. p XXXI. 2. 138 kende 
het den kooper ook een onmiddellyk toe, maar alleen op grond van » 1» 
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lijk kon hij het in ieder geval , wanneer hij slechts de regten 
vaü zijn sdiuldennar wilde uitoefeaea. Maar kon hij het ook 
onmiddellijk ? Ook iu eigen naam en uit eigen regt ? Dat 
was het tweede pimt , dat is bij ons bet eenige punt , waar- 
orer gehandeld kan worden. 

Ik Tereenig mij met het gevoelen, dat de uitgewonnen 
kooper alleen tegen zijn verkooper het regt heeft, om vrij- 
waring te vorderen. Wat de tegenpartij aanvoert, schijnt mij 
een peiitio principii , een stilzwijgend aannemen van hetgeen 
juist een bawljs noodig had. Dat zelfbedrog kon alleen be- 
dekt wor'lcn door het ïrebruik van een anrl^r woord voor do- 
zelfde zaak , waarover gestreden werd. Er is naauwelijks 
ééne fout zoo algemeen geworden als deze , dat men , ver- 
schillende woorden hoorende , ook in den waan is , met ver- 
schillende zaken te doen hebben. 

Men beweert , dat de uitgewonnen kooper regt verkrijgende 
is van al de vorige koopers. Is deze stelling eenmaal aan- 
genomen , dan is het een ligte taak , er gevolgen uit te trek- 
ken , en vooral om tot het gevolg te komen , (indien het eens 
dien naam verdiende , daar het inderdaad niets is dan een 
identisch oordeel) dat de regt verkrijgende van al de vorige 
koopers dos ook hun regt heeft verkregen tegen al de vorige 
verkoopers. Maar jaist die stelling zelve is hetgeen onder- 
zocht moest worden. 

Men heeft er bijgevoegd , dat iedere kooper de zaak cum 
omni causa kocht (1). Maar ook daartegen geldt dezelfde 
bedenking. Juist dat is de vraag , of de kooper van eenig 
goed door zijn koop ook de omnis causa , ook het regt ver- 
krijgt , om van een vroegeren verkooper vrijwaring te vor- 



nature da contrat dc vcntc zonder eenigormatc a^m te wijzen , waarin die 
natuur bost j.i'l , ca wolli verband er wns ttjsschea haar en tnssclieu Eulk een 
regt van deu kooper. Troplünu , dc la vcntc , 1. 664. die u ok ua ir het eer- 
ste arre^it verwijdt, be^iat dan ook met ccn boioep op art. iióö C. C. , dut 

«ll«eii tot eea miidoUiJk verhaal kan leiden. ZellSi b]} woMnov t. «. ZVI. 
S98. vindt men hetsellOe beroep. 

(1) DoRAVTON t. I p. noemt <• plus nuBoonable de dire , qne eelai, 
mm, vend une ohose » veod par eela mdme tous les droit^ qu'il pent avobr 
relatlvoment ^ cctte chose maar toont ons de f^ronden dier hoogere redo- 
jijkheid alleen in a:inhalingen uit dovat en pothibr. Als hij er hijvoert: 
• r.'est mêine i . icij.it j-^t ibiu j la ch^i-^e est veudue cum omni causa; cf <-,ilii c^t 
si vrai , c^ue si Ie débiteur d'uu corps oertaiu , qui est libtfrc pui 1^ ycnc <Io 
la diOMf «nivtfe par cas fortait et avant qa*fl flikt en demeure, a quol^uü 
aedon eontra nn tien lelatLvaneat k cctte dtoee , il eat obligé de Ia o4der au 
eréaacier (a. ia03> ; or rdvietion est nne perte»** soo levert hy jtiist daarin een 
bewQe tegen sQne leer. Imnem is hier jaist een «itdrnkkeiyke overdragt der 
rekten noodig , en heeft de koopef oumiddeliyk en in eigen naam sijn verhaal 
alleen tegen syu verkooper. 
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deren. Ik zwijg er van, dat het begrip van omnis causa zelf, 
hoe onbe]^erkt ook het woord omv's moge zijn, niet zoo kiaar 
is, dat men er niet over zou kunnen twisten, of ookhetregt 
op vrijwaring er onder begrepen was. 

Men heeft gewezen op het belang van den uitgewonnen 
kooper , omdat zijn verkooper wel eens onvermogend kan zijn, 
en tevens herinnerd, dat geen der verkoopera door de ver- 
eenvoudiging der zaak eenig nadeel kan ondervinden. Maar 
heide gronden, alleen aan het wenschelijke en nuttige ont* 
leend , liggen huiten het gehied des regts. Zij kunnen voor 
den wetgever belangrijk zijn , niet voor den uitlegger. 

Dat de hewijslast op de tegenpartij rust, is duidelijk. De 
vorige verkoopers zijn door geen enkelen band aan den uit- 
gewonnen kooper verbonden. Zij hebben met hem geen over- 
eenkomst gesloten. Die meent, dat er toch een betrekking 
tusschen hen is tot stand grokomen, dat zij tocii door een ver- 
pligting aan hem verbonden zijn , en hij regten heeft tegen 
lien , met wie hij nimmer heeft gehandeld , moet don grond 
dier verpligting aanwijzen. Zal hij dien /.uLken in de wet of 
in een verbintltenis ? Men is beide wegen gedaan , maar met 
hetzelfde gevolg. Men sprak van de wet, want de kooper 
was r egt verkrijgende ; van een stilzwijgende verhindtenis, want 
hij had eum omni eausa gekocht ; zelb van het belang ,Twant 
voor hem zou het goed zijn en niemand zou er door l^den. 
Dit rondtasten naar alle kanten deed mij reeds vermoeden , 
dat er geen uitweg was. 

Art. 1531. 

„De verkooper is, bij hetzelfdo bediivr, in geval van uitwuniln*^, 
gehouden den koopprijs terug te gevcu, ten ware do kooper, Leu 
t^de van den koop , het gevaar van nitwinningou mogt gekend 
hebben, of de zaak op eigen bate en schade mogt hebben ge- 
kocht.** 

Ik houd het niet voor ontwijfelbaar , dat in art. 1629 O. C. 
door „Ie danger de Téviction'^ juist die bepaalde uitwinning 
bedoeld is , waardoor de kooper zijn goed verliest. IVfaar al 
ware liet zoo , er is in ons artikel geen sprake van do uit- 
winning , maar van uitwinningen in het gemeen. Niettegen- 
Ftaande dat heeft men ook bij ons beperkt. Op welken grond? 
Dat onze wet zelve er aanleiding toe zou geven door te spre- 
ken van het gevaar , zai men moeijelijk kunnen verdedigen. 
Zal een beroep op de ratio legta volstaan? BesHssend gezag 
zou ik er nimmer aan toekennen , daarbij , waaruit blijkt zij ? 
Hoe is men er zeker van , dat men zich in de bedoeling der 
wet niet vergist? 

Het komt mij daarom voor, dat men zich aan de woorden 
van het artikel moet houden. De kooper heeft het gevaar 
van uitwinningen gekend , beteekent niets anders dan : de 
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kooper heeft het gevaar fj;ekend , dat de zaak hem door den 
eigenaar zou worden ontrukt; met andere woorden: hij heeft 
geweten , dat de verkooper geen eigenaar was, luaar een goed 
verkocht , dat hem niet toekwam. De bepaling der wet heeft 
derhalve deze beteekenis ; wanneer er bedongen is , dat de 
verkooper tot geen vrijwaring zal gebonden zijn , is hij toch 
▼erpligt, In geval van uitwinning , den koopprijs terug te 
geven, ten ware de kooper wist, dat hij het goed had gekocht 
van iemand , die er geen eigenaar van was. 

En is deze bepaling in strijd met de beginselen des regto ? 
Ik zie er slechts de toepassing in van een meer algemeen begin- 
sel , dat namelijk de kooper , die wist , dat zijn verkooper 
geen eigenaar van het goed was , bij uitwinning er van geen 
verhaal op hem heeft. Het is waar , deze stelling is bestre- 
den , en men heeft beweerd, dat de verkooper in dat geval 
wel ontslagen was van de overige in art. 1532 opgenoemde 
verpligtingen , maar niet van de teruggave der kooppennin- 
gen. Maar waarop stennt die bewering? Ik zie niet, wat 
de verwijzing naar art. 1507 zal baten. In dat artikel is 
wel bepaald, hoe het met de schadeloosstelling zal gaan, 
maar er is volstrekt niet over de teruggave van den koop- 
prijs gesproken. Waaruit blijkt het, dat, al houdt de scha- 
deloosstelling op t de verpligting tot die teruggaaf voortduurt ? 
Daarenboven is in art. 1507 aan het geval van uitwinning 
in het geheel niet gedacht. De zin van het artikel is een- 
voudig deze : wanneer iemand een zaak heeft gekocht , waar- 
van de verkooper geen eigenaar was , verkrijgt ook hij zelf 
geen eigendom. Daar hij evenwel meer heeft begeerd , dan 
het bezit der zaak ; daar het hem om eigendom te doen is 
geweest , heeft hij, den eigendom niet verkrijgende, aanspraak 
op schadeloosstelling , tenzij hij bekend is geweest met de toe- 
dragt der zaak, en wist, dat de verkooper geen eigenaar 
was. Wat heeft nu deze bepaling , hetzij met den koopprijs , 
hetzij met uitwinning gemeen ? 

Maar de koopprijs werd betaald voor het verkochte goed ; 
kan de kooper dit niet behouden , dan moet hij den koopprijs 
terug hebben ; de verkooper behoort terug te geven wat hij 
genoten heeft voor het goed , dat hij niet kon verkoopen. 
De kooper moet niet het goed en de prijs beirle verliezen ; 
de verkooper zich niet te zijnen kosten ven ijk ii. Dit alles 
is volkomen waar in het gewone geval, dat namelijk de koo- 
per in den waan verkeert , van den eigenaar te koopen al 
heeft iiij er dan ook , juist omdat hij in dien waan verkeer- 
de , in toegestemd , dat de verkooper tot geen vrijwaring zou 
gehouden zijn. Maar heeft hetzelMe ook dsn plaats, wanneer 
de kooper wist, dat de verkooper geen eigenaar wasf Is 
hetgeen hij gekocht heeft en waarvoor dus ook de koopprijs 
betaald is, in dit geval wel iets anders dan het bezit van het 
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goed en de kans van het te behouden , wanneer naiaeli|k de 
eigenaar het niet opeischt? 

Art. 1533. § 1. 

„Tndien op het oogenblik der uitwinning het verkochte goed be- 
vonden •n'ordt in waarde vermioderd of aanmerkelijk vervallen te 
zyu, heuij door de nalatigheid van den kooper hetzy door over- 
magt , is de Terkooper niettemin gehouden den geheelen koopprya 
terug te geven.*' 

Met regt is uit deze bepaling afgeleid, dat ook dan de gehee- 
le koopprijs moet uitbetaald worden , wanneer het goed ten ge- 
volge van natuurlijke omstandigheden langzamerhand in waar- 
de is verminderd» zoodat het noch door nalatigheid noch door 

overmagt , maar door ouderdom 15? vervallen. Het is waar , 
er is hier alleen van nalatigheid en overmagt gesproken, maar 
reeds meermalen heb er op gewezen, dat de regel qui de iino 
dicit de altero iiegat volstrekt niet van algemeene toe{)assing 
is. De wetgever kan zeker, één of twee gevolgen vermeldende, 
daarmede te kennen geven , dat liij in alle anderen het tegen- 
deel bedoelt , maar zijne meening kan ook eenvoudig deze 
zijn, dat zelfe in die opgenoemde gevallen zijn wetsbepaling 
van geldende kracht is. 

Maar wat zal er regt zijn , als de verkochte zaak bestaat 
in een vrucbtgebmik of ander regt van beperkten duur? Zal 
de koop2>rIjs , dien de verkooper dan moet teruggeven , in 
evenredigheid worden gebragt met den tijd, gedurende welken 
de kooper nog het genot der zaak zou hel^ben gehad , of 
moet de gelieele koopprijs worden uitbetaald ? Beiden ge- 
voelen'^ liebben hun verdedigers gevonden. Mij komt het 
eerste aannemelijk voor. Op de billijkheid wil ik mij niet be- 
roepen , en het evenmin doeu voorkomen , alsof de verkoo- 
per slechts vorpligt zou zijn den kooper scliadeloos te stellen. 
Ik wii ouk gaarne toestemmen , dat bij de uitwinning van 
een vruchtgebruik , dat nog slechts eenigc jaren moet duren , 
er geen zoodanige gedeeltelijke uitwinning plaats heeft , als 
waarvan in art. 1536 sprake is. Maar ik moet naar mijne 
aanteekening op art. 1273 verwijzen , omdat mij in het daar 
ontvouwde de beginselen schijnen te liggen , die ook hier van 
toepassing zijn. Ik deed er het verschil opmerken tusschen 
de overeenkomst van koop of ruiling en tusschen andere over- 
eenkomsten. Waar het niet om den eigendom eener llgcha- 
melijkc zaak te doen is , maar alleen om haar gebruik , daar 
is de prijs , die betaald wordt , geen j)rijs in eens , maar een 
voortdurende vergoeding van een voortdurend gebruik ; ge- 
bruik en vergoeding moeten elkander dekken. Vandaar, dat, 
wanneer de zaak reeds voor de leverln<x verloren Maat en er 
dus in het geheel geen gebruik kan zijn , er ook in het 
geheel geen vergoeding moet bestaan, maar ook de verbind- 
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tenis der tegenpartij, derhalve de gelieele overeeukouist, moet 
vernietigd zijn. 

Brengt men dit beginsel op de vraag , die Lier behandeld 
wordt , over , dan is de koopprijs , die voor het vruchtge- 
bruik in eens wordt betaald , inderdaad een vereeniging van 
Boo vele vergchülende koopprijzen , als er yerscbillende ter- 
mijnen van het vrachtgebrnik zelf bestaan. De uitwinning 
Tan bet regt is dus de uitwinning van het genot gedurende 
de termijnen , die nog overig zijn , en de koopprijs , dien de 
verkooper terug moet betalen , moet juist zooveel bedragen , 
als met die nog overige termijnen in overeenstemming is. 

Art. 1561. 

„U\j kaa tegen de schuldeischers van den verkooper het voor- 
regt van uitwinning doea golden.** 

Oü/se uitleggers vereeuigen zich met elkander in de ver- 
oordeeling dezer bepaling. Zij meenen , dat de wetgever uit 
het oog heeft verloren , &t door het afschaffbn van art. 1166 
C. C. ook het voorschrift van art. 1666 van hetzelfile wet- 
boek niet meer noodig was. De schnldeischers van den ver- 
kooper kunnen volgens hen op het verkochte goed geen reg- 
ten meer doen gelden , daar liij cr geen eigenaar meer vaa 
iif en het dus ophoudt het pand z'iii r schnldeischers te zijn, 
terwijl zij de bevoegdheid niet bezitten , om , gelijk het in 
het Fransche re^t was, de regten en regtsvorderini^en , dus 
ook liet regt van wederinkoop , van hun schuldeunnr te doen 
gelden. Die het zachtste vonnis uitspraken , nieencien toch » 
dat de bedoeling van ons artikel niet regt duidelijk is. 

liet is mij niet mogelijk , met die veroordeeling in te stem- 
men. De schuld ligt niet aan den wetgever , die gedachte- 
loos uit de Fransche wet zou hebben vertaald , maar aan de 
uitleggers , die een valsche verklaring van zijn voorschrift 
gegeven hebben. Waarom heeft men zich niet het eenvou- 
dige geval voor den geest geroepen , dat de verkochte zaak 
een onroerend goed is , waarop een of nieer hypotheken ge- 
vestigd zijn ? Dat de hypothekaire scluildeiscliers dan hun 
regt op het goed kannen doen geiden ook onder den kooper, 
is duidelijk. Doen zij het echter , dan is ons artikel van 
toepassing , en kan de kooper vorderen , dat zij hun bypotlie- 
kair regt vooraf op den schuldenaar, den verkooper, verha- 
len. Een andere vraag is het, of het noodig was, die bepa- 
ling hier op te nemen , na zij reeds in art. 1244 was vast- 
gesteld voor iederen derden bezitter van met hypotheek be- 
zwaarde goederen. Het doel der herhaling bestond misschien 
alleen daarin , aan te wijzen , dat de kooper inderdaad eige- 
naar der gekochte zaak geworden is (1). 

CD Zoo als TROPLONO (do la vento II. 283) zegt : » poor mieux prouv6r« 
qu'^U est uo proprictaire réritable , un ticre detentetir ordinaire.'* 
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Zoo weinig zelfs is de opheffing van art. 1106 C. C. iu 
strijd met liet behoud van art, 1666 vau hetzelfde wetboek, 
dat juist wanneer de sehuldeischers het eerste inroepen, en 
de regten van den schuldenaar uitoefenen , het laatste niet 
meer te pas komt, en de kooper buiten magt is, een voor- 
regt van uitwinning te doen gelden. „Kemarquez bien ** zegt 
TBOPLONO (1) met regt, „qae Tart. 166Ü n^autorise pas 
racqaërenr opposer Ie bénéfice de discassion aux créanders 
chirographaires qui ezcerceraient Ie droit de retrait. II ne 
ponrrait Topposer an vendeur , puisqu il est personnellement 
obligë envers lui \ en sonffrir Ie retrait ; il ne peut par con- 
sëqu^t s*en prëvaloir contre ceux qui usent, ^ la place du 
yendeur, de raction personnelle de ce demier*** 

Art. 1570. 

„Hy die eene inschuld of ander onligchamelijk regt Verkoopt , 
moet instaan voor het aanwezen daarvan ten tyde van^de],leve- 
ring, hoewel ook de verkoop zonder belofte van vrlfwaring ge« 
schied z;}.'* 

Het komt mij, na hetgeen ik bij art. 1511 ontwikkelde, 
niet twijfelachtig voor, van welke levering hier sprake is. 
Slechts de overdragt der juridische mogelijkheid, om over den 
eigendom te beschikken , kan bedoeld zijn , de levering dus 
wier karakter in art. 668. § 1. is aangewezen, door middel 
van een autbontieke of onflerhanclscho akte. 

Maar welke zou hier de overtlragt der feitelijke mogelijk- 
heid , om over den eigendom te beschikken , kunnen zijn ? 
Terwijl zij bij ligchamelijke zakeu in feitelijke inbezitstelling 
gelegen is , bestaat zij bij onligchamelijke zaken in het betee- 
kenen der overdragt aan den schuldenaar. Immers door die 
beteekening verkrijgt de kooper eerst het vermogen van xijn 
regt uit te oefenen. De overdragt der feitelijke mogelijk- 
heid van beschikking is dus die, waarvan art. 668. § 2* 
handelt. 

De reden waarom ik hier alleen aan de juridische , niet 
aan de feitelijke overdragt wil denken , is tweeërlei. Ik be* 

roep mij 1*. op de overeenkomst met het Fransche regt, 
waarvan Tncn volstrekt niet getoond heeft te willen afwijken. 
Volgens art. 1693 C. C. moet de verkooper van eenig regt 
het bestaan van dat regt waarborgen „au temps du trans- 
port j**^ niet ,,de la signification du transport faitc au débiteur 
gelijk het in art. 1690 heet, en waar dus de wetgever in 
dezelfde afdeeling der wet het onderscheid der beide begrip- 
pen helder voor den geest had. op het eenvoudige regts- 
beginsel, dat iemand, die zijn regt op een ander overdraagt, voor 
het bestaan van dat regt ook alleen ten tijde, waarop hij het 

ilj t. X. )h JËfTea eens sacbak» t. m. p. II 385. 
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overdraagt , moet aansprakelijk zijn. Het regt na h overge- 
dragen , zoodra de levering van den eigendom heeft plaats ge- 
had. De verkooper moet er voor instaan , dat hij eigenaar 
iö op het oogenblik , waarop hij zelf over Jen eigendom be- 
schikt. Het oogenblik , waarop hij het bezit overdraagt , kan 
daarbij niet in aanmerking komen. 

In art 1576 daarentegen moet aan het woord levering een 
andere beteekenis worden toegekend. Zal men toch aan de 
bepaling yan dat artikel een goeden zin knnnen hechten , dan 
moet er de overdragt der feitelijke mogelijldieid , om over den 
eigendom te beschikken , bedoeld zijn , dat is de beteekening 
van den eigendomsovergang aan den schuldenaar in art. 668. 
§ 2. vermeld. Voor (Ue beteekening heeft de eigendomsover- 
gang geen geA^olg ten aanzien van den schuldenaar; hij kan 
alzoo de schuld betalen cn zich door die betaling bevrijden , 
alsof er zulk een overgang volstrekt niet geschied was. Leest 
men nu in ons artikel , dat hij alleen door betaling vóór de 
levering bevrijd wordt, dan is het onmogelijk, door dit woord 
iets anders te verstaan dan juist die buLeckeuing , die feitelijke 
levering. 

Tot deze opvatting br^gt m^ dna de wet zelve , zoodra 
ik hare aizonderlijke artikelen in verband met elkander en 
met de beginselen, door haar aan de bandgegeven, beschonw. 
De nitkomst van het onderzoek zou een geheel andere zijn , 
wanneer ik op de beraadslagingen acht wilde geve», die er 
over art. 1576 gehouden zijn , en door haar mijne uitleg- 
ging liet besturen. De wetgever , het woord levering in dat 
artikel opnemende , verwees naar het beginsel , dat , in af- 
wijking van het Fransche regt , door koop de eigendom niet 
overgaat, maar daartoe levering wordt vereischt (1), en toon- 
de door die verwijzing , dat hij aan geen andere levering 
dacht , dan aan die , welke voor den eigendomsovergang 
noodig is, dat is de juridische. In dien zin hebben dan 
ook onze uitleggers het woord verstaan , en daarom beweerd » 
dat de uitdrukking onjuist was, daar de schuldenaar tot aan 
de beteekening der overdragt toe zich door betaling bevrijden 
kan. Maar onbegrijpelijk b het mij , hoe men sdch met die 
eenvoudige afkeuring van de woorden des wetgevers kon ver- 
genoegen , even alsof er door die woorden in het regt zelf 
niet het minste was veranderd* Indien het waar was, dat 
het woord levering hier de juridische levering bedoelde , dan 
zou do. redenerinn; van den uitlefrfrer , niet van den beoor- 
dcelaar der wet, deze moeten zijn: art. ()68. § 2. bepaalt 
dat de eio;endomsoverdra<jrt ten aanzien van den schuldenaar 
geen gevolgen heeft dan na de beteekening; art. 1576 stelt 
als t:rinijn voor de geldigheid der betaling door den schul- 

VooiU>riK t. n. p. V. 179 , 196. 
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denaar, de levering; art. 668 § 2. is algemeen; art. 1576 
spreekt van een bepaald gevolg , de bevrijding door be- 
taling ; generi per speciein derogatar ; do schuld*?naar moet 
dus , zal hij bevrijd worden door zijne betaling , vóór de le- 
vering betaald liebben. 

De geschiedenis onzer wet bevestigt mijne verklaring. De 
beraadslagingen toch leeren ons wel, dat de wetgever zich 
het verband tuaschen de overeenkomst , de jaridische levering 
en de feitelijke levering , niet helder voor oogen had gesteld , 
maar volstrekt niet , dat hij het voornemen had , om van het 
Fransche regt af te wijlven en een ander voorschrift te geven, 
dan hetgeen in art. 16i)l O. O. werd gevonden : Si , avant 
que Ie cédant ou Ie cessionnaire eClt signifié Ie transport au 
débiteur , celai-ci avait pajó Ie cëdant , il sera valabiement 
libéré. 

Akt. 1581. 

„Indien oeae zekere ea bepaalde zaak , welke men bdloofd had 
in miliag te geven, buiten adiold van den eigenaar is verloren ge* 

gaan , wordt de overeeakomst voor vervallea gehouden , ea kan 
degene, die van zijiie zijde aan de overeenkon^t voldaan heef^, de 
teruggave van het in ruiling gegeven goed vorderen.'* 

Alen heeft naar den oorsprong dezer bepaling gevraagd , 
die Van het beginsel, elders in art. 1273 , 1480 en li^Ö, ge- 
huldigd , zoo ver afweek, ea zij zelfs, die met die alvvijking 
waren inojeiiomen , schenen niet in staat de reden er van 
aau te wijzen. De oplossing is in het Ro.neinsche regt te 
zoeken. Men was , aooals ik bij art. 1273 ontwikkelde , tot 
het beginsel gekomen , dat in het koopcontract het vergaan 
der zaak wel de verbindtenis van den verkooper vernietigde , 
maar daarentegen die des koopers ongedeerd liet voortbe- 
staan. Maar over de uitgestrektheid van dat beginsel be- 
stond verschil. Sommige pasten het op alle bilaterale over- 
inkomsten toe ; anderen beperkten het tot het koopcontract ; 
anderen weder breidden het tot het koop- en ruilcontract uit. 

AYaarom men in het Romeinsche regt do tweede meening 
omhelsde, en bij ruiling geheel iets and'^rs dan bij koop aan- 
nam , is gemakkelijk aan te wijzen. De gehechtheid aan de 
vormen des regts was er de oorzaak van. De rerum per- 
mutatie werd tegenover die overeenkomsten gesteld, quae no- 
men suum habent , zooals paulus ia Ir. 1. § 2. de rer. per- 
mut. zich uitdrukt. De ruiling was een contractus innomi- 
natus , en vorderde dos , om in regten te gelden en volle 
werking te hebben , öf een stipulatio 6f de vervullbg der 
overeenkomst van de ééne zijde. Heeft das nog geen der 
beide partijen aan de overeenkomst voldian , en er vergaat 
dan hetgeen de eene beloofd had in ruiling te geven, zoo 
komt er in het geheel geen verbindtenis tot stand, en ook 
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de andere partij is van alle verpligting ontslagen. "Wanneer 
daarentegen een der contractanten aan de overeenkomst heeft 
voldaan, en eerst daarna de zaak, die hij van zijne zijde m 
ruiling 2on ontvangen, vergaan is, dan .is door zyne daad 
een verbindtenis tot stand gebragt, die in regten even geldig 
ïs en betzelfile gevolg moet bebben als bet overeenkomstige 
contractus nominatus van koop en verkoop. Het vergaan 
der saak bevrijdt dus alleen bem , die verpllgt ^vas haar te 
geven , en hij , die reeds gegeven hoeft , mist alle regt van 
terugvordering. Het is waar , de schrijvers over het Ro- 
meiusche regt zijn het over dit laatste punt zeer ^ neens, maar 
betgeen ik als mijn gevoelen voorstelde, is niet alleen in over- 
eenstemming met het formeele regtsbeginsel, waarop de eigen- 
aardige behandeling der ruiling gegrond is , maar tevens 
met verscliillende plaatsen der regtsbronnen , waaraan men 
slechts door geweld van verandering der lezing en van zeer 
gezochte en vreemde uitlegging een andere beteekenis kan 
gcven. 

Onze wetgever , bet voetspoor van den Franscben verlaten- 
de , die tusscben ruiling en koopcontract hierin geen onder- 
scheid had gemaakt , is tot het Homeinscbe teruggekeerd , maar 
zonder dat er by ons eenig verscbü was erkend tusschen con- 
tractus nominati en innominati. Alleen ten opzigte van het- 
geen regt is , wanneer reeds de eene pnrtij aan de overeen- 
komst voldaan heeft , en eerst daarna dc andere zaak vergaat, 
is hij ook van de Kumeinsehe beginselen afgeweken, of liever 
nog heeft hij datgene aangenomen , wat door een aantal der 
nitstekendste regtsleeraaus (ik behoef slechts donellus te noe- 
men) als Komeinsch beginsel was voorgesteld. Zijne redene- 
ring daarbij is zeker, even als die van donbllus, meer sys- 
tematiscb dan bistorisch geweest. Ging door bet vergaan der 
in ruiling beloofde zaak de verpligting van beide partijen te 
niet , waarom zou men dan verschil maken , of de overe^- 
komst nog in het geheel niet of reeds door de eene partij 
voldaan was ? Behoefde zij in bet eerste geval niets te geven 
niettegenstaande haar contract, waarom zou zij ook in het laatste 
haar goed niet knnnfMi terugvorderen , niettegenstaande dat- 
zelfde contraet ? Eu waarlijk , in ons regt , waar de verbin- 
dende kracht van overeenkomsten niet in de daad , maar in 
den wil is gelegen , die reeds door het woord zich openbaart 
was het raoeïjelijk op die vragen een behoorlijk antwoord te 
geven. Dit neemt echter niet weg, dat onze wetgever zich hierdoor 
met zicb zeiven in strijd bragt. In navolging Tan bet Bo- 
meinscbe regt , waar de eenvoudig verklaarde wil niet voldoende 
was i maar öf de daad 6£ stipulatie gevorderd werd , laat hij 
door bet vergaan der zaak de gebeew verbindtenis vernietigd 
worden. En ter zel£ler tijd geeft hij een regt van terug- 
vordering , omdat naar onze beginselen de eenvoudig verklaar- 



Digitized by G<.jv.' 



156 



Abt. 1581. ex 4bt. 1533 



de ivil genoegcaam is en de daad yolstrekt niet wordt TereiBcht. 
In hetzelfóe artikel haldigt hij dos een beginsel van het Ro- 
meinsche regt, en erkent» dat het ons is afgeschaft. 

Art. 1583. 

„Er bestaan tweederlei soorten van overeenkomsten van huur en 
verhuur, huur vau goederen, en huur van diensten, werk en nij- 
verheid." 

Waarin die laatste huur bestaat is in art. 1585 aaiiorewe- 
zen. Het is die overeeDkomst , waarbij de eene partij zich 
verbindt om iets voor de andeie , tegen betaling vau een be- 
paalden prijs of bepaald loon , te verrtgten. Die bepaling is 
zoo algemeen mogelijk ; geen enkele soort van verrigting wordt 
nitgezonderd. Of het werk , dat verrigt moet worden » van 
stoffeUjken of van geestelijken aard is , of het tot het gebied 
der nijverheid, der schoone kunsten of der wetenschap be- 
hoort y kan , waar de wet geen onderscheid maakt , niet in 
aanmerking komen. 

Niet anders was het in het Fransche regt , ofschoon daar 
niet de algemeene term van diensten , werk en nijverheid wordt 
gebruikt , maar alleen die van ouvrage in art. 1708 , en van 
ouvrage et industrie in art. 1779 C. C. Immers art. 1710 
bepaalde die huur van werk als „un contrat, par lequel Tune 
des parties s'engage a 1'aire quelque chose poui- Tautre , moyen- 
nant un prix convenu entre elles/' Wel werd in art. 1779 
slechts van het hnren vnn dienstboden en werklieden, het harm 
van diensten Tan yerToer, en het aanbesteden van werk ge- 
sproken , maar zij werden toch ook alleen als de espaces prin^ 
dpales der hunr van werk voorgesteld, zoodat aan de onbe- 
perktheid van art. 1710 niets werd ontnomen. Dat art. 
1779 alleen van drie soorten sprak , die in de volgende arti- 
kelen , 1780 — 1800, uitvoerig werden behandeld , kon tot geen 
andere gevolgtrekking leiden dan tot deze , dat huur van gees- 
telijken arbeid niet volgens de bijzondere bepalingen , in die 
artikelen opoenoinen , maar volgens de algemeene regels der 
huurovereenkomst moest worden beoordeeld. Die regels waren 
op het huren van geestelijke diensten onmiddellijk van toepas- 
sing ; er was geen de minste noodzakelijkheid , om tot ana- 
logische uitbreiding de toevlugt te nemen. Het bespreken der 
diensten van een advocaat of geneesheer tot de „lonage des 
gens de travail qui s'^engagent au service de qaelqn^un*^ te 
brengen , (1) was een door niets gercgtvaardigde willekenr. 
Hoe kon er hier van een meester sprake zijn , en aan welke 
toepassing van art. 1781 C. C. was hier te denken ? 

Men heeft , niettegenstaande de algemeene uitdrukkingen 
van ons art. 15^3 en 1565 , beweerd , dat de wetgever alleen 



(1) Zoo SACBABtft, t. a. p. 11 4S3 vlg. 
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BtofiFelijken arbeid op het oog Lad , en zijne bepalii^gen alleen 
daatop toepasselijk zijn. Die meening heeft men zelft op grond 
der vijfde en 6de aföeeling van onasen titel ontwijfelraar ge- 
noemd (1). Ik kan mij niet met haar vereenigen. Omdat in 
de vijfde atöeeling over haar van dienstboden en werklieden » 
en in de zesde over aanneming van werk gesproken wordt , 
daamit volgt alleen , dat de wetgever omtrent deze beide 
soorten bijzondere bepalingen heeft willen maken , maar vol- 
strekt niet , dat hij geene andere soorten van huur van dien- 
sten , werk en nijverheid zou erkennen. Wil men er een be- 
wijs van ? Men vergelijke dan eenvoudijj art. 1584 met de 
tweede , derde en vierde afdeelhig van onzen titel. De tweede 
behandelt de huur van Luizen en van huisraad , de vierde 
eindelijk die van landerijen. Volgt hieruit nu, dat de wetge- 
ver geen andere huur van goederen kent buiten die van hui- 
zen, huisraad en landerijen, zoodat de algemeene bepaling van 
art 158i in dien zin zou moeten beperkt worden ? Zeker niet. 
Men gaat zelfs , en , ik geloof , met regt , zoo ver , dat men 
de bepalingen der tweede afdeeling ook op huur van andere 
voorwerpen toepasselijk acht. De splitsing wordt dan zoo opge- 
vat , dat de vierde afdeeling de huur van landerijen, de derde die 
van huizen , de tweede die van alle voorwerpen , dus ook van 
huizen en landerijen, regelt. Die opvatting komt mij zoo juist 
voor, dat ik art. 1586 — 1617 op het huren van alle voorwer- 
pen toepasselijk reken , waar niet óf de aard der zaak óf de 
uitdrukkelijke bepaling der wet eenig' artikel tot de huur van 
huizen en landerijen beperkt. Ook in de toepassing van art. 
1604 en 1605 zou ik dus geen zwarigheid vinden. 

Er bestaat niet de minste reden , om ons te beklagen , dat 
de in het oog vallende indeeling, zoo als zij genoemd werd (2) 
die in het ontwerp van 1820 voorkwam, niet behouden is. 
Zeker was de hoofverdeeling in huur van goederen en huur 
van diensten juist te noomon , maar daartoe bepaalde zich ook 
al de voortreffelijkheid. In den d^den titel over huur van 
diensten te spreken , en vervolgens een elfden titel te wij- 
den aan de prestatie van andere diensten tegen genot van 
voordeel of salaris, was zonder twijfel niet zeer verdienstelijk. 
En de bepalingen van beide overecnkomsLeii konden evenmin 
op naauwkeurigheid aanspraak maken. De verbindtenis , om 
zijn tijd , arbeid eu zorg te besteden ten behoeve en naar het 
goedvinden van den huurder , en de verbindtenis , om naar zijn 
beste kennis en wetenschap voor een ander zaken te verrigten 
tegen betaling van loon of van salaris , waren scherp genoeg 
van elkander gescheiden. Maar daarentegen waren de greu- 



(1 ) Dnmis , t. a. p. VIL 48S. 

(8) STFKixt , by Yootmnir t. a. p. Y. SOO vlf . 
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zen tusschen de huurovereenkomst en de lastgeving onder be- 
ding van loon door den wet*^ever overschredon. 

De bewering, dat ieder, dio zijne diensten, van welken 
aard zij ook mogen zijn , aan een ander leent , als verhuur- 
der moet befichouwd worden , is met regt verworpen. Men 
heeft opgemerkt, dat Kij dikwijls, in plaats van verhuorder, 
lasthebber is. Maar waaraan zal men beoordeelen, welke 
naam hij drttgen moet ? Veelal is men gewoon , daartoe op 
den aard zijner verrigtingen te letten , en , wanneer zij aan 
hem , die ze volbrengt , niet alleen voordeel , maar tevens 
eer en aanzien verschalfen , het bestaan eener lastgeving , niet 
eener liinirovercenkorast aan to nemen , gelijk men in dat 
geval van honorarium, niet van loon of prijs, pleegt te spre- 
ken. En toch, waar is de grenslijn tusschen het vereerpntle en 
het niet vereerende, inisscliien /eifs vernederende? Wordt hij niet 
telkens verplaatst , naar mate zich de begrippen , vaak voor- 
oordcelen , des tijds veranderen r Een zoo subjectieven toets- 
steen kan men niet behouden. De wet zelve heeft een ande- 
ren gegeven, die objectiever is. Zelfs doet zich hier tweeër- 
lei verklaring voor. Wanneer men toch art. 1585 met art. 
1831 vergelijkt, zal men gemakkelijk tot het besluit komen , 
dat het niet van den aard der diensten, maar van de bepa- 
ling van den prijs afhangt , of de overeenkomst huur of last- 
geving is. Is er namelijk wel bedongen , dat de diensten 
zullen betaald worden , maar is tegelijk aan hem , wien ze 
verschaft worden , de bepaling overgelaten , wat hij er voor 
betalen wil , dan is liet een lastü-cvincr onder betlinn van loon. 
In alle andere gevallen , tenzij de diensten om niet worden 
geleend , is het een huurovereenkomst of een overeenkomst 
zonder eigen benaming , het eerste , als de groote van den 
prijs terstond bepaald is , het laatste , als die bepaling tot 
na het verrigten der opgedragen taak is uitgesteld. 

Deze beschouwing komt overeen met hetgeen volgens de 
meest aannemelijke uitlegging in het Romeinsche regt gold. 
„Mandatum , nisi gratuitum , nullum est. Mercede operae 
initio constituta, si factum locari potest, locatio et conductio 
est. Si non potest locari , aut res alia constituta erit initio 
pro opera, aut pecunia quidem, sed non ab initio certa, ve- 
rum de quanta inter contrahentes convenerit , erit incerti con- 
tractus genus Sane si remunerandi gratia honos intervenit , 
placet nihilominus et mandatum esse et mandati actionem , 
ut sic, pecunia etiam interveniente , id est aut data aut pro- 
niissa , nihilominus sit mandatum. Sed non sunt haec contra- 
ria. Honos enim non simpliciter est merces sed nierces vol- 
untaria , id est ea quae nuUa neeessitate aperta dandi cogente 
honoris tantum et remunerandi causa alicui datur. Multum 
interest, utrom ah initio quid constitnatur pro opera, qupd 
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necesse sit praestare , et hac le^e suscipiatar raanclatum , an 
rero nb initio gratis su^repto mandfito detur postea aut pro- 
mittatur aliquid pro opi ra procuratori. Si nulla re ab initio 
constituta gratis suscipitur , tum vero est gratuitum. Ubi 
antem tale esse coepit , quidquid dominus dederit postea , aut 
promiserit eo nomine , non efficiet , ut desinat esse gratuitum 
mandatum quod ab iuitio tale ^t. Uniuscujusque enim con- 
tractus inidum spectamiu et eansam (1).** 

En indeidaad , Tronneer mea bij de Romeinsche regtsbeffin* 
0elen mogt blijven staan, en het wesenl^ke verschil tossdien 
hunr van diensten en lastgeving alleen in het al of niet be- 
talen van een prijs moest vinden , zon er geene andere ver- 
klaring mogelgk zijn » om lastgedng onder beding van loon 
en hniir van diensten kenmerkend van elkander te onder* 
scheidon. 

Maar men moet on men mag bij die beginselen niet blijven 
staan. Door de bepaling van lastgeving, die ons art. 1829 bevat, 
is haar karakter tegenover huur van diensten geheel veran- 
derd. Er cloet zich dus een tweede en betere verklaring voor, 
daar het toch altijd eenigzins gedwongen zou zijn , art. lÜ'óX 
tot het beding van een onbepaald loon te beperken. Maar 
over deze tweede verklaring kan ik eerst bij de lastgeving zel- 
ve handelen. 

Abt. 1598. 

„Indien de huurder in doszelfs genot is gestoord geworden ten 
gevolge eener regtsvorderiog , welke tot den eigendom van het 
goed betrekking heeft, heeft hy het r^t, om een geëvenredigde 
vermindering van den huurprijs te vorderen, mits van die stoor- 
nis of belemmering aan den eigenaar behoorlek kemus gegeven 

Dit artikel , benGvcns het voorgaande en het volgende , 
munten noch door de redactie van elk afzonderlijk uit, noch 
door de orde , waarin zij geplaatst zijn. De stoornis , waar- 
over zich de huurder met regt kan beklagen , kan van zeer 
verschillenden aard zijn. Al de onderscheiden soorten, die 
kunnen voorkomen , zijn inderdaad in onze wet vermeld , 
naar op zeer onduidelijke wjjze. 

De hooföverdeeling der stoornis is deze : zQ kan df zuiver 
feitelijk zijn , df zuiver geregtelgk , of feitelijk , maar hetzy 
op bewering , hetzij op bewijs van regt gegrond , df trouble 
de feit óf trouble judidaire, zooals de Fransche regtsleeraara 
zich uitdrukken , onder den laatsten naam dan zoowel de der- 
de , als de tweede soort omvattende. De zuiver feitelijke gaat 
den verhuurder volstrekt niet aan. Niet tegen hem , maar 
alleen tegen dengene , die er zich aan schuldig maakte , 
heelt de huurder zijn verhaal. Over haar handelt art. 1592. 

(1) DonEU.cs , t. a. p, Xni. 10 § 4. 

U li 
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De zuiver geregtelijke stoonilj» kan niet tweeërlei zijn , 
naar mate de huurder óf als eischer öf als gedaagde in het 
geding optreedt , zooals men uit art. 159i , dat beide geval- 
len behandelt , ligt zou opmaken , maar atj is slechts van ëéne 
soort. Zij heeft plaats , ^vranneer de hnurder zelf in regten 
gedagvaard wordt» om tot ontruiming van het geheel of van 
een gedeelte van het goed verwezen te worden » of om de 
uitoefening van eenige erfdi^isthaarheid te gedoogen. In dat 
geval liceft hij de verpligting , om den verhuurder beteeke^ 
ning daarvan te doen , en het regt , om hem óf tot vrijwa- 
ring op te roepen , óf in /ijne plaats in het geding te doen 
treden. Van deze zuiver geregtelijke stoornis handelt art. 
1594b. 

Dc gemengde , zoowel feitelijke als geregtelijke stoornis , 
is tweeërlei , naarmate de feitelijke stoornis op bewering of 
op bewijs van regt is gegrond. Het eerste heefit plaats , 
wanneer hij , die de f<ntelykhed^ op het gehuurde goed 
heeft gepleegd , na door den huurder tot schadevergoeding te 
zijn aangesproken, tot afWering van dien eisch eenig regt 
aanvoert , dat hij beweert op het goed te hebben. De ver- 
pli lotingen en regten van den huurder zijn dan volmaakt de- 
zeltdeu als bij de zuiver geregtelijke stoornis , gelijk z^' dan 
ook in hetzelfde artikel , namelijk in art 1594a, behandeld is. 
II et tweede daarentegen heeft plaats , Avnnneer degeen , die 
den huurder feitelijk in zijn bezit stoort, het doet ten gevol- 
ge eener regtsvordprmg , waarin bij bewezen heeft, een regt 
op bet goed te hebben. Of die regtsvordering , die hier aan 
de feitelijke stoornis voorafgaat, tegen den verhuurder (1) is 
ingesteld , dan wel tegen den huurder zeiven , mits deze maar 
beteekening er van aan den verhuurder heeft gedaan, is on- 
verschillig. Van deze gemengde stoornis spreekt ons art. 1598; 
zij geeft den huurder regt , om vermindering van d^ huur- 
prijs te vorderen, onder verpligting echter, van ook deze 
feitelijke stoomb ter kennis van den verhuurder te bren- 
gen. 

Ons artikel noemt die regtsvordering een zoodanige , die 
tot den eigendom van het goed betrekking heefï. Men heeft 

gemeend , dat deze uitdrukking , streng genomen , alleen de 
opvordering van eigendom , dc rei vindicatio , bedoelde , en 
er dus uitbreiding noodig was, om de bewering vnn ieder regt 
op het goed er door te omvatten, voor welke uitbreiding men 
zich dan op een vergelijking met het vorige artikel beriep , 
terwijl men deed opmerken, dat het woord eigendom bier 
scheen gebezigd te zijn als de benaming van het meest in 
aanmerking komend regt (2). Ik betwijfel echter , of dit al- 

Cl) Art. 1693. noemt hem ten onregte den ngmaar, 
(2) BiBFBuu » t. a. p. Vn. S81. 
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les den uitlegger het rcgt zou geven , om aan de uitdruk- 
king , indien zij werkelijlj een zoo enge beteekenis had , toch 
eon zoo veel ruimere toe te kennen. Maar liet kmnt mij 
Toor , dat haar zin zoo beperkt niet is. Een regtsvor lering, 
die tot den eigendom betrekking heeft , beteekent een regts- 
vordering , die met den eigendom van het goed in zulk een 
verband staat, dat aij alleen tegen den eigenaar of tegen 
iemand , die voor hem in het besit is , kan worden ingesteld. 

AiiT. 1612. $ 1. 

„Door verkoop van het verhaurde wordt eene te voren aangegane 
huur niet verbroken, ten ware dit bU de Terhnriiig mogt voorbe* 
houden zgn." 

In het Romeinsche regt gold het beginsel , dat huur door 
koop gebroken wordt. „Emtorem quidem fundi necesse non 
etjt tjtare colono , cui prior dominus locavit leert ons c. 9. 
de loc. et cond. Ten ouregte heeft men beweerd , dat hier- 
door een hoofdbeginsel van alle regt geschonden was , dat 
namelijk niemand meer op eeo. ander kan oTerdragen dan hij 
zelf beait. Seeds bij art. 721 deed ik opmerken , dat zich 
dit hoofilbeginsel, welks waarheid ontwijtélbaar is, daarin 
openbaart , dat een zaak niet kan overgaan op een ander zon- 
der de zakelijke regten , die op haar nuten , en eveneens , 
dat een persoon niet op een ander kan overgaan zonder de 
persoonlijke verpligtingen , waardoor hij verbonden was. Daar- 
om gaan alle zakolijke regten met de zaak mede ; daarom 
gaan persoonlijke verbindtenissen op de erfgenamen over. Maar 
er ligt volstrekt niet in , dat een zaak niet op een ander zou 
kunnen overgaan zonder die verbindtenissen , die , ofschoon 
zij er het onderwerp van was , toch alleen op den persoon 
van haar eigenaar ruston (1). De bepaling dus , dat de ver- 
huring niet op den successor singularis van den verhuurder , 
den kooper , overgaat , was niets anders dan een gevolg daar- 
van , dat verhuring geen zakelijk regt deed ontstaan , maar 
alleen een persoon^ke verbindtenis. Met regt noemde haar 
DËLYiKCOüRT „la cons^uence des principes les plus iaconte- 
aftables du droit en voegde er bij : „II est certain , en effet , 
qne Ie bail ne donne point Ie juê in re. II ne peut donc en 
rdsnlter qu'une action personnelle : or Ic caractère distinctif , 
essentiel , do Taction personnelle , c*est de nc pouvoir être 
donnee qiie contre cel ui avec lequel on a contracté , et qui 
c'est personnellement obligé , ou contre ses successeurs uni- 
versels. Dans Ie bail , Ic preneur ne peut donc , atricto jure , 
avoir d'action qne contre celui qui a donné la chose h, bail. 
L'acquéreur Ji titre singulier n'etant puint successeur du 
bailleur n'est point obligé de remplir ses obligationa. Si ie 
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baillour s'est mis par son fait dans i iiiipossibiiité de les 
reniplir , 11 est saus doute teiiu d'indemniser Ie preneur ; 
mais Ik se borne Ie droh de celui-ci , et 11 ne peut avoir 
d'ailleiïrB , en vertn dn contrat du bail , aacune action contra 
racqnëreur , qui n'a contracté euTers lui ancnne obligation. 
Telfl 8ont lea principea sur lesquels était fondée la loi €mtoremf 
principes qui ne sont certainement pas des privileges , c*esta* 
dirc des dërogations auz piineipes génëraux du droit, pnis- 
qu'ils n'en sont que la consëqnence rigoareuse.'" 

Het Fransche regt week van die beginselen af. „C'est la 
dispostition de Tart. 1743 , (\m est clle-meine unc dërogation 
aux principes ; mais elle iondëe sur réquitë , sur Tintérêt de 
l'agriculture." De vraag moest ontstaan , oi niet ten gevolge 
dier afwijking de beginselen geheel waren veranderd , en de 
verhuring , in plaats van alleen een persoonlijke verbindtenis 
te vestigen , een zakelijk regt op het verhuurde goed deed 
ontstaan. TnOFLONG (1) antwooidt toestemmend : „ Ie Code 
Oivil a opérë nne grande innovation par rarticle 1743 , qui 
force Tachetetir k respecter les banx ayant date certaine ; il 
a renversé sur ce point tout Ie sjstème de Tancienne jnris- 
pnidence ; il a transformë Ie bail en un droit réel , qai aff'ec- 
te la chose et qui la snit en qnelqnes mains qu'^elle passé/' 

Mogt de juistheid van dit antwoord yoor het Fransche regt 
nog bet^Yijfeld kunnen worden , voor ons regt komt zij nog 
veel ineor uit. Men kon daar nog aanvoeren , dat art. 1743 
eene beperkte strekking had. „ 11 ne dit pas zegt DUVER- 
GIER , (2^ „ que si un bail a été conseiiti k un premier pre- 
neur qui na pas été mis en possession , celui-ci doive être 
prëfërë au jneucur qui possèdc de bonne foi en vertu d^un 
second bail. 11 ne dit pas non plus, que si Ie bailleur vend 
rimmeuble loué avant que Ie preneur soit en possession, 
lachetenr sera contraint d'ezécnter Ie bail ; il vent senle- 
ment , qii*il ne pnisse pas expuUer Ie fermier on Ie locataire. 
Par ik ïl manifeste la volonté de maintenir Ie prenenr dëjk 
installé dans la maison ou dans la ferme ; non celle de loi 
accorder une action en revindication , si sa possession n^a pas 
commencé.'' Maar van zulk een beperking weet ons artikel 
niets. Het bepaalt geheel algemeen , dat door verkoop van 
het verhuurde een vroeger gesloten huur niet verbroken wordt. 
Of de huurder reeds in liet bezit van het goed is gesteld of 
niet , maakt volstrekt geen onderscheid. 

En is dit nu zoo , dan vraag ik , wat er nog ontbreekt 
aan de natuur van een zakelijk regt , en waaruit blijken zal , 
dat zulk een regt door de huurovereenkomst niet gevestigd 
wordt. Daarin toch bestaat juist het verschil tusschen een 
sakelijk en een persoonlijk regt , dat , terwijl het laatste al- 

(1) t. «. p. n>. 821. — (8) 'XoDixiiB, X, n*. S80, vlg. 
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leen tegen hem kan gelden , yan wien het afkomstig is , het 
eerste daarentegen dc zaak overal volgt, in wiens handen ze 
ook moge zijn. Ik had dus regt tot de bewering , dat onze wetge- 
ver , ten gevolge der afwijking van het £omeinsche regt omtrent 

den invloed eener verkooping op vroegere verhuringen , door de 
huurovereenkomst inderdaad een zakelijk regt heeft doen ont- 
staan , maar dan ook tevens liet verschil in wezen van het 
vruchtgebruik beeft opgeheven. Dat nog in menig opzigt het 
regt van den vruchtgebruiker uitgebreider is dan dat van den 
huurder, zal wel niemand betwisten. Maar hetgeen het 
hoofdverschil , het verschil in wezen , het kenmerkend onder- 
scheid uitmaakte , waardoor in het eene geval een zakelijk , 
in het andere slechts een persoonlijk regt ontstond, dat na- 
melijk de huurder alleen tegen zijn verauurder regten ver- 
kreeg, de vmchtgebroiker integendeel regten op het goed 
zelf» in wiens eigendom het o3s. wezen mogt» dat verschil 
bestaat niet meer. 

Of is, gelijk Mr. diephuis (1) beweert , mijne opvatting 
van ons artikel minder juist ? Ik moet het ook na hetgeen door 
hem is aangevoerd betwijfelen , en integendeel zijne uitlegging 
verkeerd noemen. Immers plaatst hij ons artikel eenvoudig 
naast art. 1743 C. C, en handelt over beiden, alsof er niet 
Let minste onderscheid bestond. „Het geeft," zegt hij , „den 
huurder geen regt , om de zaak van eiken bezitter op te 
vorderen , maar zegt alleen , dat de aangegane huur door ver- 
koop van het verhuurde niet wordt verbroken, waarvan het 
gevolg is, dat de huurder niet verpligt kan worden tot ont- 
ruiming, maar al het regt blijft b^ouden, dat de verhuring 
hem gaf, en dit tegenover den verhuurder kan doen gelden , 
zonder dat deze op grond van den verkoop zijn niet-ont van- 
kei ijkheid kan beweren." In deze verklaring merk ik drie 
dwalingen op: V. haar eerste gedeelte, dat zij den huurder 
alleen van de verpligting tot ontruiming ontheft , en dus slerhts 
bij een reeds uitgevoerde huur kan gelden , moge misschien 
voor art. 1743 C. C. dat de uitdrukking ne peut exjmlser 
gebruikte , juist zijn , bet is dit niet voor ons artikel , welks 
woorden veel algemeener zijn , daar er niet van een reeds 
uitgevoerde , maar van een aangegane huur sprake is. 
2®. Een regt tegen den verhuurder zou ons artikel den huurder 
waarlijk wel niet behoeven te geven. Dat toch ligt in den 
aard der verbindtenis , die er tnsschen hen bestaat. En in- 
dien de huurder al het regt blijft behouden , dat hij voor den 
verkoop had , dus ook het regt , om in het bezit der zaak 
te zijn , dan wenschte ik wel te weten , hoe hij dat zal hand- 
haven tegenover den verhuurder , die van de zaak volkomen 
los is. 3<>. Als ons artikel inderdaad niets anders beteeken* 



( 1 ) (. A. p. Vil. vlg. 
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de , dan dit , dat de Iranrder niettegenstaande de verkooping 
regten tegenover den yerlinnrder beheadt » wat aon dan w 
het praktische verschil er tosschen sijn , of men het !>egtn<^ 
sel aanneemt , dat koop hunr breekt ^ dan wel lijnregt het 
tegendeel? £r soa dan geen afwijking van het Romeinsche 
regt zijn , maar » althans in dit opssigt , dus bniton het al of 
niet verpligt zijn tot ontruiming, volmaakte overeenstemming. 

DiJVERGIER (1) doet de vraan: , of de wetgever een veran- 
dering van beginselen heeft Ijcdoeld en een persoonlijk regt 
tot een zakelijk willen verlieöen , dan of hij alleen een uit- 
zondering op het bestaande beginsel heeft willen maken , 
waartoe gewigtige redenen hem drongen. Nog beknopter stelt 
hij die vraag aldus voor : „Est-cc paree que Ie droit du pre- 
nenr est r^el, que Facq^aéreur est obligë de Ie respecter; 
oa bien racqaërenr est-il forcé de maintenir Ie hail , quoique 
Ie dimt dn pienenr ne smt point réel?^ en zijn antwoord 
valt in den laatsten zin nit. Ik kan het praktische helsng 
vau die geheele onderscheiding en onderzoeking niet inzien. 
Wanneer wg het over al de bepalingen der wet omtrent de 
hnnrovereenkomst eens zijn, zoodat in ieder bepaald ge> 
val onze beslissing dezelfde is, dan is het mij vrij onver- 
schillig , dat de een beweert ; verhuring geeft een zake- 
lijk regt , hetwelk op deze en die wijze bepaald is ; en de 
ander : verhuring doet een persoonlijk regt ontstaan , dat 
echter in het gewigtigste en meest wezenlijke punt de natuur 
van een zakelijk regt als bij uitzondering heeft; verkregen. 
Ea wat de bedoeling van den wetgever betreft , gaurno 
wil ik erkennen , dat noch de Fransche , noch de onze 
een zakelijk regt heeft xvilUn vestigen ; ik hond mij over- 
tuigd, dat de belangrijke, een hoofdbeginsel van het rc^^t 
rakende verandering, die hij in de regeling van den invloed 
eener verkooping op vroegere v^huringen maakte , hem niet 
in al die beteekenis voor den geest stond. In het belang 
vooral van den landbouw wilde hij een wijziging aanbrengen ; 
of door die wijziging het persoonlijk regt een zakelijk wor- 
den zou , daaraan daclit hij niet. Maar bij dio erkenning 
moet ik tevens de opmerking voegen , dat zoo dikwijls iemand 
een daad vorrigt , het ontstaan der noodzakelijke gevolgen 
van die daad er geheel onafhankelijk van is , of hij zelf al 
dan niet aan die gevolgen gedacht heeft. 

Ik geloof , dat in lictgecn tegen duvekgieh is opgemerkt te- 
vens de wederlegging wordt gevonden van hetgeen door marcadé 
werd beweerd (2). Hij wil hier niet van een zakelijk regt hooren , 
'maar spreekt van een verbindtenis des koopers uit de wet, en 
quatd ex coniractu , en door stilzwijgende overeenkomst. Een zon- 



(1) t s. p, 

C8) Zio oizrnois in de Opmerk* en Mededeel. IX. SI 7. rlgg. 
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dedlnge oplMing voorwaar! Z&6 kan men ook de verpligtiDg 
van den nienwen eigenaar t^enoTer den vruchtgebraiker tot een 
bloot persoonlijke betrekking, eea verbindtenis» herleiden. Waar 

men met de stilzwijgende oyereenkomst en het quasi ex con- 
tra ctu niet uit kan komen, daar heeft men de obligatio ex 
lege over , die nooit in den steek In at. Men vergeet echter 
daarbij , dat zulk een obligatio ex lege niet uit de willekeur 
der wet ontstaat ; er moet een regtsgrond zijn , waarop de 
wet haar bon won kan. Voor den kooper kan die regtsgrond 
alleen daarin bestaan , dat er tusschen het door hem gekochte 
goed en een derde eeu zekere betrekking bestaat , dat is 
m. A. w. dat die derde in het bezit is van een zakelijk regt. 
Van welken omvane na zulk een xaketifk regt moge zijn , 
is Toor het weaen , den aard van het regt aelf geheel onver- 
schillig. Het valt ligt , met MABCiiDé aan te wijzen , hoe 
geheel anders de regten van den vruchtgebruiker en die van 
den huurder zijn ^ maar daarin althans komen zij overeen , dat 
ook de huurder regt behondt door middel van het goed op 
een derde , aan wien geen andere regtsbetrekking hem ver- 
bindt , dit is alweder dat ook hij een zakelijk regt hoeft. 
En zoo kan dan ook art. I5<>8. § 3. do hniiroveroenlvLuiisten 
anders behandelen dan hetgeen daar allo lasten en hypotheken 
heet, ze houden daarmede niet op het karakter van een za- 
kelijk regt te vertoonen. 

Abt. 16^7. i 

yMen kan a|}iie diensten/ voor eeaen tgd, of voor eeno bepaalde 
ondeniexQing , verbindeii.** 

In de bdiandeling van het dienstbodenregt heeflt zich on- 
ee wetgever , even als de Fransche, te slaafs aan het Komein- 
sche voorbeeld gehooden. De dienstboden staan tot het hoofd 
van het huiscjezin in een andere betrekking , dan de werk- 
lieden , die slechts voor een bepaald werk worden aangeno- 
men , tot den meester , of aannemers van werk tot den aan- 
besteder staan. Zij worden leden van het huisgezin en de 
regtsbetrekking , op die wijze ontstaan , is een uitvloeisel der 
Germaansche ontwikkeling , die nieuwe zedelijke toestanden 
in bet leven heeft geroepen. In het Komeinsche regt be- 
paaMfi irïdh alles tot een hnnr nrn dieasten (operarom locatie 
ocmductio), en voor de Bommen was die beperkte behande- 
ling voldoende , omdat er door den talri|ken slavenstand geen 
behoefte aan vrije dienstboden gevoeld werd. „Anders bei 
mis," zegt 8AVIGNY (1) met volle regt, „da wir keine Skla- 
▼en haben , weshalb jenes Yerhaltniss zu emem höchst wich- 
tigen und vcrbreiteten Bedürfniss geworden ist. Nun reichen 
wir mit der beschrankten Behandlnng gleich jedem anderen 

Cl) Syst. 1. 366 y]s* 
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Arbeitsvertrag nicht was, und so ist im Preussischeu Land- 
reclit auf ganz richtlge Weise das Dienstbotenrecht nicht iin» 
ter die Contracte» sondcrn in das Personenrecht aufgenommen 
worden.'** 

Had onze wetgever eveneens gedaan , dan zou er in het 
eerste boek over dienstboden gehandeld zijn , en de bepalingen 
waren dan zeker minder schraal uitgevallen dan nu het geval 
18 f terwijl hier ter plaatse alleen van werklieden en van aan- 
nemers van werk zou gesproken zijn. Over de beide laatsten 
toch wordt in onzen titel met regt in twee afdeelingen gehan- 
deld, omdat er bij aUe overeenkomst toch een belangrijk ver- 
scfall toaschen hen bestaat* Lu het eerste geval is degeen die 
het werk verrigt yerhnnrder , namelijk van zijne diensten, in 
het tweede daarentegen is hij huurder, namelijk van hetwexk* 
Maar waarin zullen wij het kenmerk vinden» dat beiden van 
elkander onderscheidt ? waaraan beoordeelen , of iemand als 
werkman , dan wel als aannemer van werk moet beschouwd 
worden ? De schrijvers over het nieuwere regt hebben deze 
Traag inderdaad onbeantwoord gelaten. Zij geven wel meer 
dan één punt van verschil aan , maar het is altijd slechts 
een verschil in regtsgevolgen , niet in karakter. In het 
ééne geval , zeggen zij , is de arbeid zelf het doel der 
OTereenkomst , in het andere is het veeleer de uitkomst van 
den arbeid , hetgeen door den arb^ tot stand komt ; in het 
ëéne geyal is de verbindtenis vervuld , als er gearbeid is , in 
het andere slechts , fds h^ werk voltooid is ; ui het é^e ge* 
val is de prijs afhankelijk van den besteden tijd , in het andere 
van het verrigte werk; in het ëéne geval is het werk geheel 
voor rekening van den huurder, In het andere geheel voor 
rekening van hem , die zich tot dat werk verbonden heeft. 
Het meeste van dit alles is volkomen waar ; dat is het onder- 
scheid tusschen de regten en verpligtingen van den werkman 
en die van den aannemer ; maar het kan volstrekt niet beslis- 
sen , wanneer iemand werkman , en wanneer hij aannemer is. 

Tot de beslissing hiervan kan het Romeinsche regt ons bren- 
gen, ilet Uil Jerscheiddc drie gevallen. Hut eerste bestond , 
wanneer iemand de taak op zich nam , om uit sijn eigen stof 
voor een ander een bepaald voorwerp te maken. De regts- 
leeraars waren het niet eens geweest , of dit als een huur- , 
dan wel als een koopcontract moest beschouwd worden. Em* 
delijk was het uitgemaakt in den laatsten zin. „Quaeritur 
lezen wij in § 4. I. de loc. et cond. „Si cum aurihce ïitius 
confenerit,.ut is ex auro suo certi ponderis certaeque formae 
annulos ei faceret, et acciperet v. g. aureos decem, utrum em- 
tio et venditio , an locatio et conductio contrahi videatur. Cas- 
sius ait , materiae quidem cmtionem et venditionem contrahi , 
operae autem locationem et conductionem. Sed placuit , tan- 
tum cmtionem ct venditionem contrahi.'' In het latere regt is 
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door velen het tegendeel aangenomen , volgens wie art. 1787 
C. O. en onB art. 1640 eyenaeer aanneming van werk erkent » 

-wanneer de werkman ook de stof moet leveren , ala wanneer 
hij alleen tot levering van zijn arbeid of nijverheid gebonden 
18. Hier alzoo zou een uitbreiding der grenst van het huur- 
contract hebben plaats gehad. Of die meening jniat ia ^ aai 
ik bij art. 1640 onderzoeken. 

De twee andere n;e vallen betreflTen het onderscheid , waarom 
het ons thans te doen is. Ik kan niet beter doen , dan de 
eenvoudige uiteenzetting hier overnemen , die wij bij donel- 
jLua (ij vinden : „Cuiii tactum existit ejusmodi , quod recipiat 
locationem , nondum tarnen certum in hoe genere , qua in per- 
aona ponamos locatioiiem , in qna condnctionem , mt , quid ait 
horum alteratram in £u:tis, in nmivemam definire posaimna. 
Non enim at in locatione rei, ita hic ona et eadem persona- 
rom et fiictorum diatinctio atqae appellatio est. Est cam ia 
qm operam praestat dicatnr locator , qui ea ntitor et pecuni- 
am dat condactor. Est contra uhi ille dicatur conductor , hic 
locator. In quo haec diatinctio est. Interest , utrum is , qui 
facit quid nostro nomine certa mercedo constituta , praestat 
nobis in eo solum operam suam sine suo sumtu , quem in opus 
&cienduin adhibeat , an vero id factum , quod exercet , exer- 
ceat sua impensa. Si quis bulam operam nobis praestat in re 
aliqua , dum scilicet opus exercemus nostro sumtu , is qui ope- 
ram dat dicitur locare operam suam , nos qui pecuniam da- 
mna pro opera dicimor operam conducere , ut sit illi actio ex 
locato adversna nos , nobia adversoa enm ex condacto. Qaod 
ai qnis opus id qaod fit peragit sao samta pecunia pro opere 
a nobis constitata , He invertitar fitctoram , simnl et locadonia 
et condactionia appellatio. Nam nos , quibus opera praebetnr 
et a quibns pecunia est , dicimur locare illi opus £iiciendam ; 
ille, qai mercedem accipit, dicitar opoa faciendum conducere, 
ut jam nobis sit actio advcrsus illum ex locato , illi adversus 
nos ex conducto. Prioris distinctionis et appollationis ratio ma- 
nifesta est. Est enim opera res , quae a merceuario bene et 
suo loco locatur , dum ita collocatur , ut ex ea percipiat fruc- 
tum operae , mercedem , similiter ut fit in rei corporalis loca- 
tione. Et eadem ab eo , qui accipit , recto dicitur conduci , 
quia eam secum ducit mercede, ut fieret si conduxisset rem 
corporalem. Cum aatem eadem interveniant in posteriore lo- 
catione, minim videri potest, cur in ea nihilominna immaten- 
■tnr factoram et personarnm appeUationea. Sed constat veteri- 
bns haec qaoqae posterior appellatio soa et optima ratione. 
Kam qui opus integrum &ciendum alii committit is recte dicitar 
et ex verbi significatione opus &ciendum locare , qui suo lo- 
co locat, dum ei committit a quo peragatnr. Qui autem fa- 

(,1) t a. p X[il. 6. § 3. 
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dendum acdpit ideo dldtiir oonduoere £iEUïieiidttm » quia etu 
nemo condncït > nin qm peeaiiiam dat pro re » quam condadl, 
tarnen et hoe ipsnm in hujamiiodi oonductoribiu aeoedit. Nam 
prins pecuniam saam erogant et impendunt , qnam mercedem 
opeiae acdpiant» dam opus suo snmta peragere coguntur. Qua 
in re quodammodo pecunia sao emere videntur , ut sibi trada- 
tur opus facicndum. Undo factum in nsu veterum et juris , 
ut qui aliquod opas suo sumtu faciendura sumunt dicantur re- 
demtores, quos eosdem conductores operis faciendi esse con- 
stat." 

Het verschil in karakter tusschon den werkman , die zijne 
diensten verhuurt , en den aannemer , die een werk aanneemt 
(of huurt , gelijk de Romeinen zouden zeggen , werk bier door 
opui met Aaoat opera uitdralücende , maar gelijk wij niet meer 
mogen zeggen , daar ook hij bij ons alleen ab verhuurder , na- 
melijk van zijn arbeid, opera, zijnn^veriieid , besdiouwd moet 
worden) , Ut hier uitmuntend aangewezen. Die zijne diensten 
voor een bepaalde onderneming verbonden heeft , ia werkman , 
als niet op eigen kosten zijn werk afmaakt , maar op kos- 
ten van hem , die zijne diensten huurde. In het tegenover- 
gestelde geval is hij aannemer van werk. 

Ons artikel geeft nog tot een andere vraag aanleiding. Zij 
is deze : Waarom kan men zijne diensten alleen voor oen be- 
paalden tijd verhuren ? Het antwoord door de uitleggers ge- 
geven , is niet gelukkig. Zij verwijzen ons naar art 2 , dat 
slavernij en alle persoonlijke dienstbaarheden verbiedt , en be- 
weren , dat ona artikel heeft willen sorgen , dat de bepaling , 
daar gemaakt, niet door de handelingen en overeenkomsten &r 
burgera kiachtelooe kan worden gemaakt. Reeds bg art. 2 
herinnerde ik , dat er tusachen de verhuHng van diensten en 
een persoonlijke dienstbaarheid of slavernij niet de allerminste 
gemeenschap bestaat , zoodat , al kon de eerste voor het ge- 
heele leven plaats hebben , zij tot het karakter der laatsten 
nog volstrekt niet zou naderen. Het wezen der slavernij be- 
staat in liet rliVnen van den persoon, waarbij deze ook als zoo- 
danig; op^■o^derbaa^ blijft , terwijl verhuring van diensten zich , 
gelijk elke verbindtenis om iets te doen , in schadevergoeding 
oplost. Het bleek ons toen , dat de misvatting reeds van zeer 
oude dagteekening was , maar tevens , dat ook hare wederleg- 
ging niet minder oud mogt heten, 

£r moet derhalve een andere reden Toor de beperking be- 
staan , die in ona artikel is voorgeschreven. En moeijelijkzal 
men haar in iets anders kunnen zoeken, dan in het verlan- 
gen van den wetgever, om legen ligtzinnige verbindtenissen 
te waken, waartoe vooral lieden van den dienstbaren stand 
zich zoo ligt zouden laten verleiden , en die , al konden ze 
dan ook op den persoon zelve niet verliaaM worden , haar toch 
aan een onherstelbaar geldverlies zouden blootstellen. 
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Abt. 1638. § 8, 

„De meestar wordt op zjjn woord, des gevorderd saet eede 
geaterkt, geloofd ten mmaem tbh de betaling T«a het loon over 

het verschenen jaar." 

„En wanneer er geschil ontstaat zegt Mr. diephuis (1), 
„over de betaling van meerdere verschenen jaren , welke re- 
den kan er zijn , dat de meester op zijn woord ten aanzien 
van één dier jaren , het laatst verschenen , zou geloofd wor- 
den , en niet ten aanzien der andere ?"" Hij meent daarom , 
dat de meester geloofd moet worden „ten aanzien van de be- 
taling van het verscheneiB loon in het algemeen , al loopt het 
ook over meer jaren ? Volgens hem is dit geen uitbreiding , 
maar enkel uitlegging der wetsbepaling, terwijl het geenhon* 
ding sou hebben , zoo de meester , na omtrent de betaling 
van het laatste jaar door zijn woord het bewijs geleverd te 
hebben , nu nog over vroegere jaren het bewijs van elders 
halen moest , te wier aanzien dan toch ook geheel dezelfde ratio 
legis geldt." Een bevestiging van zijn oordeel vindt hij in 
hetgeen er in den Eranschen staatsraad is voorprevallon , waar 
het voorstel van treilhard , om in plaats van ; „du salaire 
de Fannée t'cliue ' in art. 1781 C. C. te schrijven „du salaire 
échu" werd aangenomen , ofschoon dan ook die verandering , 
„misschien door onachtzaamheid in dat artikel niet tot stand 
gekomen is. 

Het komt mij voor , dat onze regtsgeleerde een ander ar- 
tikel van den Code , namelijk art. 2272 , over het Jioofó heeft 
gezien. Immers treffen wij daar de bepaling aan, dat de 
regtsvordering van dienstboden w^ens hnn loon in den tijd 
van een jaar veijaart, terwijl de meester, zoo hy deze ver- 
jaring inroept , kan verpligt worden , hij eede te bevestigen , 
dat de betaling heeft plaats gehad. Het gevolg hiervan is 
dus , dat de meester op zijn woord , ook des gevorderd met 
eede gesterkt , ten aanzien van de betaling van het loon 
over al de jaren vóór het laatste verschenen , geloofd wordt 
uit kracht van art. 2272 C. C. , zoodat art. 1781 inderdaad 
over niets anders een bepaling behoefde te maken dan over 
het loon van het laalst verschenen jaar. liet bestaan alzoo 
van art. 2272 was de oorzaak, waardoor de opname der 
verandering , die tbeilhabd had voorgesteld verhinderd werd. 

Onze wetgever, de bepaling van art. 1781 O. O. in ons 
artikel overnemende, heeft geen acht geslagen op de ver- 
andering, waaraan hij art. 2272 van hetzelfde wetboek on- 
derwierp. In ons art. 2006 is bepaald , dat de regtsvorde- 
ring van dienstboden wegens betaling van hnn loon verjaart, 
niet in den tijd van e'dn jaar , maar door verloop van twee 
jaren. Die wijziging had ook op ons artikel haar invloed 
moeten uitoefenen, en ook hier het woord des meesters ge- 

(1) t. a. p. VII. 447, Tig. 
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loofwurdig zijn yerklaard omtrent de betaling van het loon 
der twee laatst veiBcIienen jaren. Wat toch zal er nu plaats 
hebben ? Stel , dat iemand in dienst treedt met Jannarij 1840 
en eerstin Januarij 1846 het loon vordert, dat hem dos» 
indien hij niet betaald is, voor zes jaren verschtildigd is. 
Wat zal nu de meester doen , die beweert, het loon van al 
die jaren reeds te liebben betaald ? Hij zal zich op art. 2006 
beroepen , cn het regt der verjaring voor zich aanvoerende , 
zoo hij er toe gedrongen wordt , den eed afleggen , dat hij 
betaald heeft. Maar hij zal zich van dit middel alleen kan- 
nen bedienen voor het loon , tot 1 Jan. 1844 verdiend. Voor 
den tijd, tusschen 1 Jan. 1845 en 1 Jan. 1846 verloopen , helpt 
hem ons artikel , en zal hij dus , eveneens bij eede verklaieiiJe 
dat die termijn voldaan is, op zijn woord geloofd worden. 
Maar wat zal nu gelden voor het loon oyer den tnsschentijd , 
dat is oyer het jaar 1844 ? De meester kan zich daarvoor 
noch op art. 2006 beroepen noch op ons artikel. £r is geen 
verjaring , en hij wordt evenmin op zijn woord gelooH. Sr 
blijft dus niets andora over dan het getuigenbewijs. 

Dat onze weever deze ongerijmdheid niet heeft bedoeld , 
lijdt bij mij geen twijfel. Maar ik vind er geen regt toe , 
om wat ik vertrouw dat hij gewild heeft in de plp.ats te stel- 
len van hetgeen hij zelf als zijn Avil heeft verklaard. Een be- 
roep op de ratio legis kan zulk een uitbreiding , want daar- 
voor , niet voor uitlegging der wet , moet ik haar houden , 
niet regtvaardigen. 

Art. 1640. 

„Bjj het laten maken van werk kan men overeenkomen, dat de 
werkman alleen zijnen arbeid of zgne nijverheid <^ wel dat hg ook 
de stof leveren zal.** 

Bij art. heb ik de vraag behandeld, waarin het we- 

zenlijke onderscheid bestaat tusschen den werkman (1) , over 
wien de vijfde afdeeling , en den aannemer van werk , over 
wien de zesde spreekt. liet bleek ons, dat hij, die uit de 
stof het werk op eigen kosten maakt , aannemer van werk is ; 
hy daarentegen , die uit de stof het werk op kosten van hem 
xnaakt, die zijne diensten gehuurd heeft, eenvoudig werkman 
is. Thans blijft ter onderzoeking over, als hoedanig de aan- 
nemer van werk beschouwd moet worden, wanneer hij zelf 
de stof levert , waaruit hij het werk vervaardigt. Is hij alleen 
verkooper van het vervaardigde werk of aiieoi verhuurder van 
zijn arbeid , zoodat de stof ais verzwolgen wordt door dien ar- 

(1) Dftt skh dc wetgever zelf op naauwkeurigheid iu het gebruik der 
woorden niet kim beroemen , bewgst ons eigen «rdkei j even als de -volgende, 
net spreekt van den werkman , geiyk de T|jMe afileeling bet woord werhUedM» 
h&txfgi , mot teerkbode tot enkelvoud ! terwyi bet de uitdmkking aannemer van 
werk bad moeten gebruiken. 
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beid en niet afzonderlijk in ar.nmerking komt , of is hij ver- 
kooper en verhuurder tegelijk , verkooper van de geleverde 
stof en verhuurder van den arbeid , er aan besteed ? Ieder 
dezer drie gevoelens heeft zijn verdedigers. Ik begin met het 
laatste ter toetse te brengen , omdat het bij de eerste beschou- 
wing inderdaad allen öchijn voor zich heeft. 

Niets toch schijnt eenvoudiger en natuurlijker, dan hier het 
bestaan van tweeSrlei overeenkomst aan te nemen , en de 
liandeling als hmxt en koop tegelijk te beschouwen. Degeen, 
die het werk voor zich laat vervaardigen , huurt immers de 
diensten van den aannemer , zoodat er een huurovereenkomst 
bestaat, en hij koopt tevens de stof, waaruit het werk ge- 
maakt wordt, zoodat er aan een koop gedacht moet worden. 
Geen wonder dan ook, dat reeds in het Romeinsche regtdeze 
meening in Cassius een Toorst:mder vond , die de twee an- 
dere ^t'^'voelens op die wijze zocht te vereenigen, „materiae qui- 
dein enitioiiem et venditionem contrahi , operae autem locatio- 
nem et conductionem." Bij nader overweging verandert ech- 
ter de zaak, en blijkt dc beslissing van CASSius onjuist. Van 
welken aard zal de koop zijn , zuiver of voorwaardelijk ? Het 
eerste kan bezwaarlijk gesteld worden. Men kan niet aanne- 
men , dat de aanbesteder begint met een ruwe stof te koopen 
en ze vervolgens ter bewerkW overgeeft. De aannemer van 
het werk zou dan geenszins bij zijn arbeid ook de stof leve- 
ren y maar hij zou een stof verkoopen , en daarna niet zijn 
stof 9 maar het eigendom van een ander ter bewerking ont- 
vangen. Ook is het nooit de bedoeling van den aanbesteder 
geweest , zich in het bezit van ruwe onverwerkte stoffen te 
stellen, maar ccn voltooid werk zich aan te schaffen. De 
stof, die de aannemer levert, blijft tot aan de goedkeuring (1) 
toe zijn eigendom , en van daar juist de bepaling van art. 
1641. Men is dan ook gewoon, hier aan een voorwaardelijke 
koop te denken , zcodat de slof voorwaardelijk gekoclit wordt 
voor het geval , dat het werk naar genoegen van den aanbeste- 
der wordt a^leverd. Maar wat is het dan , dat de aanbe- 
steder heeft willen koopen? De ruwe stof? Zeker niet; 
had hij aan haar gedacht , dan zou de verkoop zuiver zijn ; 
als de voorwaarde vervuld is, bestaat er geen ruwe stof meer, 
maar alleen een bewerkte stof, die niet meer af te scheiden 
is van den vorm , door de bearbeiding er aan gegeven. Ia 
het dus inderdaad een voorwaardelijke koop , dan is het een 
koop van de bewerkte stof, maar dnn blijft er ook geen de 
minste plaats over voor een huurovereenkomst, en de aanbe- 

(1) Art. 1641 breidt do aansprakelijkheid tot aan de levering nit. Ma&r 
men vergete niet , dat reeds de goedkeuring van het werk het voorwerp 
tot «ën sekere en bepaalde laak maakt, aoodat men art. 1278 «i ark 149(1 
mag inroepen. 
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stedf^r is alleen kooper en niets meer. Men sta mij toe een 
voorbeeld te geven. Ik bestel bij een zilversmid een beker , 
waartoe hij zelf het zilver leveren zal. Zijn ruw stnk zilver 
te kuopen ligt niet in iiiijii gedachten. Is iiiijn handeling 
een voorwaardelijke koop , dan is het de koop van den beker ; 
als die gereed en goedgekeurd bestaal er geoi alver meer, 
maar er bestaat een aUveren beker. Is die nu bet voorwerp 
dat ik Yoorwaaidelijk gekocht heb , welke rdmte blijft er dan 
voor het huren van nijverheid ? Aan dien beker wil Ik niets 
meer laten maken ; om dien gemaakten beker zelf was het 
mij te doen , en om niets anders. Is mijne overeenkomst met 
den zilversmid dns een koopcontract , dan is zij ook dat al- 
leen , en zij kan niet tegelijk als huur en verhuur beschouwd 
worden. 

Uit deze ontwikkeling blijkt ons dus , dat de aanbosteding 
van een werk , waartoe de aannemer zelf de stof moet leve- 
ren , geen dul Ijolen n;ituur bezit, maar een enkelvoudige over- 
eenkomst is , het/iij dus ecu kuur van nijverheid , zouJat de 
stof als door den arbeid verzwolgen wordt, hetzij een koop 
van een gewerkte stof, aoodat de arbeid als opgaat in de 
bewerkte stof, die er door te voorschijn komt. Welke van 
die twee opvattingen is nu de ware? 

IHe de handeUng alleen als huur van diensten beschou- 
wen , verwijzen ons naar art. 1787 C. C. en 1640 B. W. 
Wel had het Fransche regt in art. 1711 de aanneming van 
werk alleen dan onder het begrip van huur gebragt , „lors- 
que la matière est fournio par celui ponr qui l'ouvrage se 
feit." Maar bij het uitweri<en van het huurcontract was de 
wetgever van gedachten veranderd , en in art. 1787 had hij 
aanneming van werk ook dan erkeud , wanneer de aannemer 
zelf de stof moest leveren. En nog duidelijker sprak onze 
wet , die wel in art. 1640 de bepaUng van het laatste artikel 
had overgenomen , maar waarin de beperking van art. 1711 
C. C. niet voorkwam. Zoo sdieen het dan, cUt naar bubah- 
ton's bewermg (1) , de theorie en de onderscheidingeii van 
het Bomeinsche regt waren verworpen, en er een huurcon- 
tract bestond, ook dan wanneer de aannemer de hoofibtof, 
ja zelfs wanneer hij alle stof geleverd heeft. 

Ook met dit gevoelen kan ik mij niet vereenigen. Hetzonaeer 
de iTaag a^n , of de wetgever bQ magte was, een overeen- 
komst van aard te doen veranderen , en tot koop te maken 
wat inderdaad huur was , of om;j;ekeerd. Maar het is onnoo- 
dig, haar te beantwoorden, daar uit niets blijkt, dat er wer- 
kelijk zulk een bedoeling, hetzij bij den Franschen wetgever, 
hetzij bij den onze heeft bestaan. Bij den eersten blijkt zelfe 
het tegendeel. Of zal men het gelooven , dat hy , die nog in 

(1) t. a. p. IX. n. S50. 
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art. 1711 uitdrukkelijk verklaart, slechts in één geval de aan- 
neming van werk als huur en verhuur te beschouwen, eenige 
artikelen verder in denzelfden titel juist het tegendeel heeft 
willen vaststellen ? En wat bepaald nu art. 1787 ? Dat 
aanneming van werk , waartoe de aannemer zelf de stof moet 
leveven , tot de hunroweenkomst behoort ? Volstrekt niet. 
Het bepaalt eoDTOiidig , dat men die oirerenkomet sluiten kan, 
„lorsqu^on cbarge quelqu^un de faire un ouvrage maar bet 
beslist over haar karakter niets. £n geheel hetzelfde geldt 
-van ons artikel. Het erkent , dat men bij het laten maken 
y$gn werk kan bedingen , dat de aannemer ook de stof leveren 
sal » maar het bevat niets ter beantwoording der Traag , of de 
aannemiTifr van werk door dit beding de natuur rnn koop en 
verkoop verkrijgt , dan wel die van huur eu verhuur behoudt. 

Waar alzoo de wet niet beslist , moet de wetenschap be- 
slissen , en de algemeene beginselen des regts in acht ne- 
men. En hoe zal men dan ooit in aanneming van werk met 
levering der stof een eenvoudige ImuiovereeDkomst kunnen 
zien ? Het eerst zal men denken aan een vermenging van 
hanr en koop , bnnr der diensten ^ koop van de stof. Maar 
is deze opvatting verworpen , is bet gebleken » dat men bier 
slechts een enkelvoadige overeenkomst mag stellen , hoe zal 
men dan hetgeen er verrigt is tot het begrip van huur alleen 
kunnen brengen ? Wanneer ik bij een zilversmid een beker 
bestel y uit zijn eigen zilver te vervaardigen , zal ik dan een- 
voudig huurder z^ , en bet zilver door hunr tot m^n eigen* 
dom maken ? 

Er Llijfb dus niets anders over , dan het denle gevoelen aan 
te nemen , en in do geheele handeling een eenvoudig, maar 
voorwaardelijk koopcontract te erkennen. Hot is dan , zooals 
ik reeds ontwikkelde , een koop niet van de ruwe stof , maar 
van de bewerkte stof, onder voorwaarde, dat die bewerking 
op de bepaalde wijze zal volbragt zijn. Ik koop van denzil- 
▼enmid em zilveren beker , onder voorwaarde , dat bij beant- 
woorden zal aan mijne bedoeling. Indien hij op bet oogen< 
blik , dat ik voor bet eerst in zijn winkel kom , den beker » 
dien ik wensch te hebben, reeds gemaakt bad, din zeker zon 
wel niemand er aan twijgen , of mijn overnemen van dien 
beker was een eenvoudige koop. En wat verschilt het nu , 
of ik mij den beker aanschaf, dien hij reeds uit zijn zilver 
heeft vervaardigd , dan of ik hem opdraag , er een uit zijn 
zilver te maken ? Is er tusschen die twee handelino;pii , wat 
haar wezenlijk karakter betreft, eenig onderscheid? en bepaalt 
zich niet het gehoele verschil hiertoe , dat de koop in het 
eerste geval zuiver, in hut tweede voorv^aardelijk is? 

jVlaar als de aanneming van werk met levering der stof tot 
bet begrip van koop en verkoop behoort , zijn dan op zulk 
een aanneming de artikelen onzer afdeeling wel van toepas» 
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sing ? Ik durf, hoe uitstelcenrl een regtsgeleerde het tegen- 
deel beweerde , een bevestigend antwoord geven. Dpze afdee- 
ling handelt over aanneming van werk , en de bebandeldo 
overeenkomst , ofschoon geen huur en verhuur , blijft toch 
aanneming van werk , en werd onder haar begrip teregt door 
den wetgever opgenomen. Die aanneming van werk is door 
hem in den titel van hnnr en yerhaur ontwildceld, omdat zij 
in de meeste gevallen werkelijk daartoe behoort. Maar die 
plaatsing veranderd aan de meerdere of mindere toepasselijk- 
Êétd op de andere gevallen niets. Het gevolg is , dat alle 
aanneming van werk , om het even door wien de stof wordt 
geleverd, onderworpen is aan de bepalingen van deze afdee- 
ung, zoodat een beroep op de ratio legia , alsof die bepalin- 
gen werden uitgebreid , hier geheel onnoodig is , terwijl, 
waar deze niet toereikend zijn , de aanneming zonder leve- 
ring der stof uit de beginselen der huurovereenkomst , de 
aaiim fuiug daarentegen met levering der stof uit die van het 
koopcontract moet beoordeeld worden. 

Art. 1655. 

«Maatsèhap is eene overeenkomst, waai-b^ twee of meerdeie 

personen ACA verbinden om iets in gemeenschap te brengen, met 
het oogmeik, om het daaruit ontstaande voordek met eUumder te 

deelen." 

Waarin bestaat het onderscheid tusschen maatschap of ven- 
nootschap en zedelijk ligchaam ? Om op deze vraag een ant- 
woord te geven ^ is het niet genoeg , het een of ander ver- 
schilpunt aan te wijzen. Het komt er op aan , beider hoofd- 
kenmerk in het licht te stellen , het verschil in wezen , waar- 
van ieder bijzonder verschil het uitvloeisel of liever de open- 
baring is. Herinnert men , dat het eigendom van een zedelijk 
ligchaam geen gemeen eigendom is , zelis uieL van al de leden 
te zamen , maar alleen van het ligchaam in zijn geheel , van 
de «mWsttos, zoodat het meer het karakter heeft van pu- 
bliek , dan van privaat eigendom , of dat de leden van een 
aedelijk ligchaam gewoonl^k bloot zedel^ke belangen ten doel 
hebben» terwijl vennooten doorgaans een geldelijk voordeel 
beoogen , men doet een ware uitspraak , maar men blijft bij 
het gevolg » misschien dus bij slechts één der gevolgen, staan» 
in plaats van door te dringt tot den grond , tot het wezen 
der zaak. 

Ik meen nog, even als voor zes jaren, dat het wezenlijk 
verschil tusschen maatschap en zedelijk ligchaam , het best in 
deze woorden is uit te drukken : de maatschap veroenigt on- 
derscheidene personen , brengt ze te zamen ; het zedelijk lig- 
chaam vormt ze tot eenheid , maakt er één persoon van , en 
ZOU dan ook gepaster den naam van regtspersoon dragen. Uit 
dit grondverschil volgen nu vier belangrijke verschilpunten : 



Digrtized by Google 



Abt. 165d. 



177 



1*. Maatschap eindigt door den dood of de opzegging der le- 
doiyéén of meer, omdat het t€ tarnen zijn dan verbroken is ; 
een sedelijk ligchaam blijft bestaan , omdat eenheid onafhanke- 
lijk k yan het getal der personen , die zij omvat ; 21». de leden 

eener maatschap zijn persoonlijk aansprakelijk , die van een 
zedelijk ligchaam niet , omdat men daarin geen personen noch 
goederen van personen , maar alleen de eenheid en li are goe- 
deren ziet ; 3^ een maatschap zoekt winst om die te ileeien ; 
een zedelijk ligchaam niet, omdat men onder een eenheid niet 
kan verdeelen y reden genoeg , om de namelooze vennootschap 
yan koophandel onder het eerste , niet onder het laatste begrip 
op te nemen ; 4*. het eigendom yan een maatschap is gemeen ; 
dat yan een zedelyk ligdiaam met » het is alleen het goed der 
eenheid , waarin geen gemeensdiap bestaat. 

Maar het is er yer yan af, dat deze onderscheiding alge- 
meen zou worden toegegeven. Integendeel zien velen inder* 
daad niet het minste verschil, maar meenen iedere yennoot- 
schap als een zedelijk ligchaam , als een regtspersoon , te mo- 
gen voorstellen. De uitbreiding , die door ons wetboek is in- 
gevoerd , waar men de behandeling der wetenschap voor niet 
voldoende hield , maar een afzonderlijken titel voor zedelijke 
ligchamen opnam , moet hun berispelijk voorkomen. Het is 
noodig de bewijzen te overwegen , die zij voor hunne gelyk- 
stelliug der begrippen aanvoeren. 

Men beroept zich 1*. op de artikelen der wet , waarin een 
der yennooten wordt yoorgesteld als schuldenaar der maatschap 
(art. 1662 , 1663) of omgekeerd als haar schnldeischer (art. 
1669) , of waarin de maatschap als eigenares van goederen 
voorkomt , die uit dien hoofde yoor hare rekening sijn (art. 
1668 § 2, 1685). Maar in geen yan die allen ligt eenige 
kracht van betoog. Zij bewijzen , en wie zou het ook be- 
twijfelen ? dat er in regton hot begrip van vennootschap be- 
staat , en de wet niet slechts afzonderlijke individuen, maar ook 
vereenigingen van individnon kent. Doch over de natuur \^an 
zulk een maatschap beslissen zij niets. Is zij niets anders dan 
een vereeniging van individuen of is zij meer i* Is zij een nieuw, 
zelfstandig individu ? Is zij een nieuwe regtspersoon of alleen 
een zamenvoeging van onderscheidene (physieke) personen ? 
Op die yragen , waarop het juist aankomt , geven zij yolstrekt 
geen antwoord. De maatschap kan schuld hebben aan een 
der yennooten ; behoeft dit iets anders te heteekenen , dan 
dat al de vennooten te zamen een schuld hebben aan een van 
hen allen ? Eenig goed kan yoor rekening der maatschap 
zijn ; kan dit niet te kennen geven , dat het voor rekening yan 
de gezamentlijke vennooten is ? De maatschap kan eigenares 
zijn (en het is dus ook niet vreemd , dat zij , als zij een ven- 
nootschap van koophandel is , Ivnn failleren); mag men hier- 
door niet verstaan , dat de eigendom bij al de veinu oten te 
II U 

Digrtized by Google 



173 



Abt. 1655. 



zamen is ? Waarom zij geen eigendom kunnen hebben sonder 
Terdeeling; waarom een gemeene eigendom pro indiviso niet 
de eigendom van allen eon kannen beten» kan ik mij niet 
voorstelleD. Dat was immen bet groote punt van onderzoek, 
oi de maatschap een nieuwe persoon is, dan wel een yereeni- 
ging van reeds bestaande personen ; zal dit punt uitgemaakt 
zijn door de eenvoudige opmerking , dat zij een maatschap is ? 
Het is ^v;iar , „la societé a ses biens , ses droits , ses privi- 
leges , qui n'appartiennent privativeinent k aucun des associés; 
elle est cngagëe par des liens , auxquels chaque associé ii est 
pas individuolloment soumis (1)," en zij kan daarom als partij 
tegenover een der vonnooten staan ; maar is het dan zoo vreemd 
dat regten en verpliguugen , die bij een der vennooten afzon- 
derlijk niet knnnen bestaan , aan allen te zamen toekomen? 
Is het dan soo vreemd , dat allen met elkander tegenover een 
hunner regten of verpligtingen hebben ? 

Men wijst op art. 1666 , betgeen men onvereenigbaar 
noemt met het denkbeeld „de propriétë , pour chaque associë » 
d'nne portion des choses qui dépendent de la société/' en 
maakt op het verschil opmerkzaam , dat er in dit opzigt tus- 
schen medo-erfgenamen en tusschen vennooten bestaat. Maar 
ook hierin zie ik geen bezwaar. Ofschoon de vennooten te 
zamen eigenaars van de goederen der maatschap zijn , ofschoon 
daarom ieder hunner zijn aandeel van een gemeenschappelijke 
iüschuld kan vorderen , zoo is toch met het begrip van dien 
gemeenen eigendom het wezen der vennootschap niet uitge- 
put. Ook de mede-er%enamen hebben zulk een eigendom ; 
er moet nog iets zijn wat de onderlinge betrekking der ven- 
nooten van die, welke er tusschen hen bestaat, onderscheidt. 
In de maatschap is de eigendom gemeen , maar er is nog 
meer gemeen ; er b gemeenschap van belangen , die vrijwil- 
lig is aangegaan , en geen wonder dus , dat de vennooten tot 
behartiging van de belangen der maatschap, dat is van al de 
vennooten , verpligt zijn , waar daarentegen ieder der erfge- 
namen slechts voor zijn eigen belang heeft te zorgen. Geen 
wonder , dat iedere erfgenaam zijn aandeel kan vorderen , 
zonder om het aandeel zijner mede-erfgenamen zicli in het 
minst te bekommeren , terwijl de vennoot ook <nn het 
aandeel der overige vennooten moet denken , en wat hij te 
veel mogt hebben ontvangen hun moet inbrengen. 

Men vestigt 3^ de aandacht op de bepalingen ten aan- 
zien van de verbindtenissen der vennooten tegenover derden > 
en inzonderheid op art. 1680. Maar in plaats van daarin 
een bewijs te zien voor de stelling , die ik bestrijd , zie ik er 
veeleer het tegendeel in. Of waarom , als de maatschap een 
zedelijk ligchaam, een regtspersoon was, zou de schuldei^ 



(l) BvTEROiKR Ctculubs, t. S. XI , O. 382). 
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scher noodig hebben al de venDooten aan te spreken? \V aar- 
om zou liij , die met één persoon , de maatschap had gehan- 
deld , zijn regt zien verdeelen oyer een aantal Tan persimen , 
de vennooten ? £n al ware daarvoor een grond aan te wij- 
zen, wat ik Toor onmogelijk hond, waarom zon bij dan 
ieder der vennooten niet naar wjn aandeel in de maatschap 
moeten aanspreken ? Dat hij van ieder hunner een gelijk 
aandeel moet vorderen , bewijst overtuigend , dat hnn maat- 
schap met de geheele regeling harer deelen tegenover ande- 
ren geen bestaan heeft , en er dus wel verre van het ontstaan 
van een nieuwen persoon , alles bij de oude personen geble- 
ven is. 

Een ander be^vijs vindt men 4o. in de wetsbepaling omtrent 
de plaatö , waar dagvaardingen en andere exploiten ten aan- 
zien van vennootschappen (van koophandel^ moeten beteekend 
worden (art 4. no. 4. B. Bv.). Maar het is mij onmogelijk 
daaruit voor de maatschap ar te leiden , „qu^elle a une 
p^nonalité indëpendante et sëparëe de celle des individns par 
la rënnion desquels elle est mrmëe.*' Ik zie er niets anders 
ïn dan een middel om den gang van zaken eenvoudiger en 
tevens zekerder te doen zijn. De wetgever wilde er voor 
zorgen , dat het exploit tijdig genoeg bij al de vennooten be- 
kend was en alleen daarom heeft hij de beteekening aan het 
gemeenschappelijk kantoor gevorderd. Dat het niet de ven- 
nooten zouden zijn , die gedagvaard werden , maar de vennoot- 
schap , als zedelijk ligchaam , als regtspersoon , kan daaruit 
niet volgen. En hoe zou men ook daaromtrent een bepaling kun- 
ken vinden in een wetboek , dat alleen de vormeu der regts- 
vordering regelt ? Dat naar gelijke beginselen de bepaling 
van art 126 B. Bv. moet l^ordeeld worden , is duidelijk. 

Ik heb bij deze beschouwing geen onderscheid gemaakt 
tusschen zedelijk ligchaam en regtspersoon, omdat, hetzij 
men de regtspersonen in universitates rerum en unlversitatea 
personarum verdeelt , en alleen de laatste zedelijke ligchamen 
noemt (1) , hetzij men in art. 1690 de woorden van peraonen 
bij vergissing ingeslopen noemt , in ieder geval de vennoot- 
schap , als bestaande uit een vereeniging van personen , in- 
dien zij een regtspersoon mogt heten , een zedelijk ligchaam 
zou zijn. Erkent men dus , dat er een verschil is tusschen 
zedelijk ligchaam eu maatschap , dan moet men tevens too- 
stemmen , dat , „vermits maatschap geen zedelijk ligchaam is , 
zij ook niet als gefingeerd persoon bestaat [2) omdat zij 
onmogelijk regtspersoon zou kunnen zijn, zonder zedelijk 
ligchaam te zijn. Stemt men die gevolgtrekking niet toe, 
dan moet men heweren , dat de maatschap een universitas re- 



( 1) Zoo TAH maat in jaarb. VIII , 397 , vlgg. 

(2) Vak kibsof « t. s. p. bl. 305- 
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rum is, een vereeniging meer van zaken dan van personen. 
Di« bewering komt mij echter zeer onaanuemelijk voor. Maat- 
schap 18 een Terbindteiiu yan personen , al ïa het die perso- 
nen om het bijeenbrengen yan zaken en de winst , die er 
nit verkregen wordt , te doen. 

Wat het dilemma betreft > dat ik zoo even stelde , dat men 
naamlijk öf de regtspersonen in universitates rerum en nni- 
▼ersttates pers<manim kan verdeelen, en den naam van zede- 
lijke ligchamen alleen tot de laatste soort beperken , df aan- 
nemen , dat de wetgever zich in nrt. 1690 aan die gewone 
vergissing schuldig maakte, die het meest gewone geval voor 
het eenigo doet aanzien , houd ik het laatste gedeelte voor 
waarschijnlijker. Immers kan men zedelijke ligchamen niet 
door eori)oraticn vertalen , maar veel meer duor liet woord 
corpora. Het begrip van corporatie is voor de aandukliiïg 
van regtspersonen zonder twijfel te eng , maar niet het be- 
grip van corpora , van regtsligchamen in den staat. Een 
vereeniging van personen is evenzeer een ligchaam , als een 
vereeniging van zaken. Dat de wetgever » over zedelijke 
ligchamen handelende , aan de pia corpora , waaraan het woord 
reeds hem moest herinneren , nu t zou gedacht hebben , laat 
zich niet vermoeden. £n werd niet in plaats van zedelijke 
ligchamen , zooals het sedert 1833 heet , in het ontwerp van 
1820 gelezen : corporatien, vereenigde ligchamen en stichtingen, 
als personen beschouwd (1) ? Daarenboven , als de wetgever 
in den volgenden titel alleen over de eene helft der regts- 
personen spreekt , waar handelt hij dan over de andere helft ? 
en als hij er nergens over handelt , waaruit weet men dan , 
dat er nog andere regtspersonen bestaan ? A^ooral , naur wel- 
ke bepalingen zal men ze regelen? Men zal dan niet ge- 
noodzaakt zijn , „het kleed der zedelijke ligchamen voor elk 
juridisch persoon pas te maken maar welk kleed zal men 
den jaridischen personen dan te dragen geven ? Het zijn deze 
o\ erwegingen , die mtf tot het besluit leiden , dat de volgende 
titel over alle regtspersonen handelt , en er das geen verschil 
is tnsschen een regtspersoon en een zedelijk ligchaam , en 
dat slechts ten gevolge eener ligt begrijpelijke onnaauwkeu- 
rigbeid in art. 1090 alleen vereenigingen van personen zijn 
genoemd , terv>'til de woorden of van zaken vergeten zijn. 
Ik noem die onriiiauwkeurigheid ligt begrijpelijk , niet alleen , 
omdat de vereeniging van personen het meer gewone geval 
is , maar ook omdat de titel van zedelijke ligchamen , die 
vroeger in het eerste boek ^ an het personenregt was geplïiatst 
(en opmerkelijk is het dat juist toen de onnaauwkeurigheid 
niet voorkwam) , thans op den titel van maatschap volgt , en 
zelfii nitdmkkelijk in art. 1690 daarmede in verband is ge- 



(1) VooRvriK, t ». p. Y, 808. 



Digitizod by C<.jv.' .ic 



Art. 1655. 



bragt. De maatschap is een vereeniging ran personen ; na 
hare regelen ontvouwd te hebben , verkUiart de wetgever in 
den stijl niet yan een wet , maar van een handboek der regts- 
wetenschap, dat de wet buiten de ,,eigenlijk gezegde^ maatschap 
nog een andere vereeniging van personen erkent , nog een 
andere soort, een ,,oneigenUjk gezegde** maatschap, in den 
vorm van een zedelijk ligchaam. Zoo sloop het woord i^^rso- 
M^fi in , als ware het inderdaad voldoende, om het begrip 
van zedelijke ligchamen uit te drukken. De wetgever zelf 
heeft genoog te kennen gegeven , dat hij ook de universitatos 
rerum ondor het begrip van zedelijke ligchamen wilde opne- 
men. De re^'ering noemde naast den staat, de gewesten en 
gemeenten, ouk do dijk- en polderinri£rtingen (1), terwijl 
een dijk- of poldergemeenschap zeker min lor een vereeniging 
van personen is , dan wel van grondeigendommen tot één ge- 
heel, door dezelfde waterwerken beschermd. Nog duidelij- 
ker verklaaide métk de tweede a£leeling der Staten-Generaal. 
Kaast de zedelijke ligchamen , uit vereeniging van pergonen 
bestaande, erkende zij ook andere; en deze van groot belang, 
bij welke de grond der vereeniging bestaat in landbezit , b. v. 
polders, mark-genootscliappen , gemeene weiden (2). 

En men werpe mij de plaats niet tegen , die de titel van 
zedelijke ligchamen inneomt midden over de ov.?reenkom- 
sten (3) , als waren hier dus alleen zed lljke ligchamen be- 
doeld, die op overeenkomst steunden , ivat slechts bij een ver- 
eeniging van personen zou te pas komen. Of steunen ook 
de zedelijke ligchamen , door het openbaar gezag ingesteld , op 
overeenkomst ? 

Terwijl sommigen er op uit zijn , alle vennootschappen tot 
zedelijke ligchamen te verheffen , vervallen anderen in het 
tegenovergestelde aitenta, en maken van het zedelijk lig- 
chaam niet meer dan een eenvondig maatschap. Aan die 
fout maken zich allen schuldig , die besluiten van de meer- 
derheid der leden of althans van al de leden van een zedelijk 
ligchaam voor besluiten van het ligchaam zelf aanzien , en 
een surrogaat , hetzij in de meerderheid van stemmen , hetzij 
in de bestuurders , alleen noodig rekenen om de groote moei- 
jelijkheid , die het heeft , al de leden tot e'e'non wil en tot 
gemeenschappelijk handelen te voreenigen. „So ist es aber" 
schrijft SAVIGNY (4) met regt , „in der That nicht; vielmehr 
ist die Totalitat der Mitglieder von der Corporation selbst ganz 



( I ) Of zij die te rcgt als zedelijke ligchumcn lieschomvt , is een f^cheel 
andere vraag , dio ik ontkouaeiid zon heantwoordcn. Art 1698 vlg. kan 
niet van toopassiug zijn. Zie tiiorbecke in den Gids van 1843 , bl 448, 

C8> YooBScnr , t. a. Y. 818 en 820. 

(8 ) LiPHAv , t. a. p. bl. 606. 

(4) S78tem II , 283. 
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Terschieden , und selbst wenn alle Einzelne , ohne Ausnahme 
gemeinschaftlicli handelii , go ist dieses nicht so anzusehen , 
als ob das ideale Wesen, welches wir die juriattscfae Person 
nennen , gehandelt h&tte. Die corperation ist emem UnmUn- 
digen sa vergleichen ; die Yonnimdschaft derselben fEdiren 
in der niuTenna ordinata die kt^stlich constitoirten 6e- 
walten, in der inordinata die gogen wartigen Mitglieder. Diese 
letzten sind also mit der Corporation selbst eben so weinig 
identisch, als der Vormund mit seinen Papillen." Vandaar 
dat de eigendom aan het ligchaam behoort , geen gemeen eigen- 
dom is , zelfs niet van al de leden. En vandaar dat de dood 
of de afstand , zelfs van al de leden , het ligchaam niet ont- 
bindt. Vooral op het gebied van het staatsrogt , in de be- 
handeling van den staat , is die vernedering van het zedelijk 
ligchaam tot een bloote maatschap zeer algemeen. 

Abt. 1662. 

nledw Tennoot i» aan de maatscliap Tersehvldigd al hetgeen b$ 

beloofd hoeft daarin te zullen brengen : en , indien deze inbrengst 
in een bepaald voorwerp bestaat , is hij tot vrijwaring gehouden, 

op gelijke wijze als bij koop en verkoop plaat» vindt," 

Men heeft naar de gevolgen dezer verpllgting tot vrijwaring 
gevraagd , en gemeend liaar in geheel iets anders te moeten 
stellen dan waarin zij bij koop en verkoop bestaat , ofschoon 
dau ook de grondslagen dezelfden zijn. De kooper, zegt men, 
vordert den koopprijs terug , dien hij betaald beeft , maar bij 
niaatscbap is er geen koopprijs ; iedere vennoot ontvangt geen 
geldsom in mil voor zijn inkg ; de vergoeding van betgeen 
bij aanbrengt bestaat in den medeeigendom van bet gemeen- 
schappelijk fonds en in zijn aandeel aan de winsten. Men 
leidt daaruit af, dat die medeeigendom en dat aandeel dan ook 
datgene uitmaken , wat hij , wiens ingelegde zaak uitgewonnen 
is , moet missen , zoodat , met andere woorden , de vennoot- 
schap moet worden ontbonden , hetzij van het oogenblik der 
uitwinning af , hetzij teru2:werkend tot den tijd van haar ont- 
staan. Men ontkent , dat de vennoot kan gedwongen worden, 
om de waarde der zaak of een andere , die aan haar gelijk 
is , in hare plaats te geven , en wil alleen toestemmen , dat hij 
zulk een aanbod kan doen , en de overige vennooten het regt 
niet bezitten , om bet van de band te wijzen (1). 

Met die .opvatting kan ik mij niet vereenigen. Znlk een 
wijze van ontbindmg der maatschap beeft de wet nergens ver- 
meld. Waarom zal men tot baar de toevlngt moeten nemen, 
waar er zoo gemakkelijk een ander , veel eenvoudiger red- 
middel kan worden aangewezen? Even als de verkooper moet 
de vennoot de waarde van de zaak , die uitgewonnen is , te- 
ruggeven. Op die waarde komt bet aan ; want als zij betaald 

(1) DCYERGIBK (TOVLMËn , t. a. p. R. 160, 164 vlg.X 
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is , heeft noch de kooper noch de vennoot eeaige schade. Bij 
koop en verkoop nu is een hoofdbestanddeel van die waarde 
de t:oopprijs , en daarom is deze in de eerste plaats genoemd ; 
hij maatschap zal zij door schatting moeten hlijken , hetzij 
die reeds bij den inbreng gedaan is , hetzij men bter daartoe 
overgaat. 

Mijne Toorsielling is dezelfde als die Tan fabdbssüs, 
y,Lorsqu un tiers revendique et se fait antoriser k reprendre 

Tobjet livré k la sociéte' par Tun des associés, eet associé, qai 
doit s'imputer cette ëviction , est obllge d'en payer la valenr , 
OU y quand cela se peut , d'en fournir nn ëgalement propre 

au but propos(5.'* Het is waar , hij \^oegt er bij : „s'il s'y 
refuse ou si la sociëté ne peut subsister sans Tobjet même 
dont elle est evince'e , ses coas!?ociës peuvent provoquer la 
dissolution , et obtenir contre lui des dommages-intérêts.'* 
Maar zoo weinig . beperkt hij door die uitspraak zijn vroeger 
vermeld gevoelen , zoo weinig nadert hij er door aan de be- 
schouwing , die ik bestreed , dat ik ook voor ons regt zijne 
bijvoeging gaarne overneem, daar zij eenvoudig gegrond is op 
art. 1684 , dat de wettige redenen van ontbinding eener maat- 
schap opnoemt, die voor een bepaalden tyd is aangegaan. 

Ook de vraag , wat ons artikel bedoelt door een bepaalde 
zaak , beeft duvërgier (1) naar mijn oordeel onjuist beant- 
woord. Hij stelt één van beiden voor, ó£ door een bepaalde 
zaak te verstaan een geleverde zaak , omdat alles door de 
levering een bepaald voorworp wordt , al was vroeger alleen 
de soort er vnn aangewezen , óf de wetsbepaling , op grond 
van de bedoeling des wetgevers , uit te breiden tot hetgeen 
alleen ten aanzien zijner soort bepaald is. Noch hot oen iiocli 
het ander wil mij behagen, het laatste niet, om mijne ba- 
kende beginselen van uitlegging , en het eerste evenmin , om- 
dat de geheele uitdrukking dan overtollig wordt. Maar waar- 
om zal men de uitlegging, reeds door onderscbeiden regtsge- 
leerden (2) gegeven , niet overnemen, en de woorden : indien 
de inbrengst in een bepaald voorwerp bestaat , niet als gelijk- 
luidend opvatten met de woorden : wanneer de maatschap geen 
algemeene is? Ik ontveins niet, dat ia bet Fransche regt 
deze verklarmg veel gemakkelijker was dan in het onze ; 
daar toch bestonden algemeene vennootschappen , die bij ons 
verboden zijn , zoodat toch in ieder geval de geheele vermel- 
ding van een bepaald voorwerp overtollig wordt. Maar ik 
doe er bij opmerken , dat het beter is , een overtolligheid in 
één wetboek aan te nemen , dan in twee , en het overigens 
niet vreemd is , dat onze wetgever een artikel woordelijk ver- 
taalt , zonder op de wijzigingen te letten , waartoe vroegere 
veranderingen hem moesten verpligten. In zulke gev^len 



(1> 1 ft. p. B. 198. — CS) ZacbariÜ t. a. p. II 451. 
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moet het den uitlegger meer om de verklaring van het Fran- 
sche wetsartikel te doen zijn , dan om die van het onze. 

Abt. 1068. § 2. 

„fiidien die sakea door het gebruik vergaan ; indien sf) in waar- 
de verminderen door dezelve te behouden ; indien njj bestemd ge- 
weest zijn om verkocht te ■worden , of indien zy in de maatschap 
«ijn aangebragt volgen*! cene beprroofm^ , bij eene boschrijving of 
inventaris bepaald , z^u zij voor rekeuiu<^ der maatscliap," 

Indien deze bepaling praktisch van eenig gewigt konheteOy 
Ik zou met hare uitlegging mij in groote verlegenheid bevin- 
den. Meer dan één harer dealen komt mij onverklaarbaar 
▼oor. Er wordt in haar gehandeld over die zaken , dat is 
dus over die , wier karakter in § 1 is opgegeven , de zaken , 
waarvan alleen het genot in de maatschap is gehragt. Maar 
hoe is het dan mogelijk , zo voor rekening flor maatschap te 
laten ? Ieder voorwerp is immers voor rekening van zijn 
eigenaar, wanneer de wet het tegendeel niet heeft verordci d, 
en waar zou hier de grond eener zoo vreemde bepaling zijn , 
die den vennoot als eigenaar van hot door hem ingebragtc 
bleef aanmerken , eu liet toch voor rekening der maatschap 
hragt ? En neemt men aan , dat hier eigenlijk van zulke 
zaken wordt gesproken , waarvan niet alleen bet genot , maar 
ook de eigendom wordt ingebragt , slechts onder voorbehoud , 
dat de vennoot hare waarde zal terugkrijgen » dan is die op- 
vatting, hoe overeenkomstig ook met betgeen de wetgever ge- 
wild heeft, moeijelijk met zijne woord^ te rijmen. Het is 
een kunstige uitlegging , die van voorwerpen , waarvan alleen 
het genot is ingebragt , voorwerpen weet te maken , waarvan 
niet alleen het genot, maar ook de eigendom is inge* 
brao;t. 

Daarenboven , wat zijn zaken , die in waarde verminderen 
door ze te behouden ? of liever , \vaar is een voorwerp , dat 
niet tot die klasse behoort ? Verstaat men er die zaken door , 
uit wier natuur hare bestemming blijkt , om niet behouden , 
maar verkocht te worden ; wat onderscheid is er dan weder 
tusscben haar en tusscben de voorwerpen, die in de derde 
plaats worden genoemd? 

Eindelijk, want zel& dezen maken bezwaar, wat zijn za- 
ken, die bestemd geweest zijn om verkocht te worden ? Wordt 
door die uitdrukking op een bestemming gedoeld, die de voor- 
werpen reeds voor de oprigting der maatschap hadden , of op 
een bestemming, die er toen eerst aan gegeven is, 70f)dat het 
met den inbreng om haar is te doen geweest ? In het eerste 
geval behoorcn zij tot dc khisse der verbruikbare , althans 
door het behouden in waarde verminderende zaken ; in het 
tweede is hot de vraag, op welken grond hetgeen met de be- 
stemming , om verkocht te worden , is ingebragt , voor roko- 



Digrtized by Google 



Abt. 1668. § 2. xn abt. 1669 



185 



ning der maatschap zal zijn. Celsüs en ulpianus hebben 
zulk een grond ingezien. Immers lezen wij in fr. 58. pr, 
pro. soc. : „Tractatuni ita est apud CELSUM : quam tres equos 
haberes et ego unum , societatem colmus , ut accepto eauo 
meo qaiidngam Tenderes, et ez pretio quartam mUü redde- 
xes. Si igitnr ante yenditionem equns mens mortous sit, 
non pntare se oelbüs ait, societatem manere, nee ex predo 
eqnomm tnomm partem deberi ; non enim habendae quadti- 
gae , sed vendendae coitam soctetatem ; caeteram si id actnm 
dicatnr, ut quadriga fieret eaqne commtmicaretnr , tnqae in 
ea tres partes haberes , ego quartam non dubie adhuc socii 
sumns." De mecning der Romeinsche regtsgeleerden is ook 
in het Oostenrijksche Wetboek opgenomen (1) , en het als 
regel erkend , dat goederen , die tot gemeenschappelijken ver- 
koop worden ingebragt , in den eigendom en voor rekening 
van den vennoot blijven , aan wien zij toebehoorden. 

Maar gelukkig is do geheele bepaling , ja zelfs het gehee- 
le artikel volkomen overtollig , en dus zonder eenig praktisch 
lielang. Alles blijft bij den algemeenen regtsregel, dat iedere 
saak voor rekening van haar eigenaar is. Is de eigendom 
dus hjj den vennoot , die haar inbragt , dan is zij voor zijn 
' rekening ; is zij het eigendom der maatschap , dan is zij ook 
voor rekening der maatschap. Men heefit alzoo alleen te on- 
derzoeken , wie eigenaar is , om de vraag over het dragen 
van het gevaar terstond te kunnen beantwoorden. Heeft do 
vennoot alleen het genot afgestaan , dan is hij eigenaar ge- 
bleven. Behooren de zaken , die hij inbraf!;t, tot de vcrbruik- 
bare , dan is de eigendom er van op de miiatschap overge- 
gaan, en komen zij voor hare rekening, onverschillig of de 
vennoot bedongen heeft , de waarde er van terug te krijgen , 
dan wel of hij ze voor goed heeft afgestaan. Eveneens is 
het inbrengen volgens een begrooting het bewijs eener stil- 
zwijgende overeenkomst van eigendomsovergang. Of ook bij 
het inbrengen van zaken , die voor verkoop bestemd waren , 
dezelfde eigendomsovergang mag worden aangenomen » komt 
mij voor in ieder geval alleen van de omstandigheden te moe- 
ten afhangen. 

Art. 1669. 

„Ken vennoot heeft aanspraak op de maat^sebap, niet alleen we- 
gens de gelden , welke hy voor dezelve heelt uitgeschoten, maar 
ook wegens de TerbindteniBsen , welke h^ , te goeder tronw, ten 
behoeve der maatschap heeft aangegaan , en wegsns de sehaden, 

welke onafscheidelijk zijn van zijn beheer." 

Dat die aanspraak op de maatschap een aanspraak is op 
iederen vennoot voor zijn gedeelte , met aftrekking natuurlijk van 
het deel , dat op den eischer zeiven komt , vloeit uit het ka- 

Cl) Zie TasiTMHKB, dieLehra von der Oewerb^getdltcbaft. p. 89. 
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r ikter eerier vennootschap tegenover zedelijke iigchamen met 
uooi\ zake] ij k Ueid voort. 

iMaar voor welk gedeelte is iedere venDOot aansprakelijk ? 
Volgens ZACHAHia, (1) is ieder het naar mate van zijn aan- 
deel in de winst. En wanneer de verdecling van de winst 
dezelfile is als die van het verlies., valt hieraan moeijclijk te 
twijfelen. Doch als de verdeeling van het verlies een andere 
dan de verdeeling der winsten is » waarom dan juist van de 
winst? Waarom dan niet even goed van het verlies? De 
onmogelijkheid, om op die vraag een voldoend antwoord te 
geven , dwingt mij , niettegenstaande het hier een vennoot is, 
die als eischer optreedt tegen de andere vennooten, in dit ge- 
val een andere maatstaf aan te nemen. 

Het komt mij namelijk voor, dat liier de bepaling van art. 
1680 moet gevolgd worden, en ieder der vennooten voor ge- 
lijke som en gelijk aandeel wordt aangesproken , alsof de 
eischer geen vennoot ware , maar buiten de maatschap stond. 
Er is geen andere uitweg mogelijk. Bij de verdeeling der 
winsten of verliezen , hetaij aan liet eind der maatschap , het- 
zij op een vooraf bepaalden termijn , herstelt zich dan gemak- 
kelijk het verloren evenwigt. 

Abt. 1670. § 2. 

„Ten aanzien van dengenen, die lAedits zyne n^verheid heeft 

in2:ebranrt, wordt het aandeel in de winaten en vprlie/oa berekend 
gelijk te staan met het aandeel van dengenen der veunootan, die 
bet minst heeft ingebragt." 

Niet alleen de bepaling van dit artikel, waardoor het deel 
van hem , die zyn nijverheid inbrengt , met dat van hem » 
die het minst heeft ingebragt , wordt gelijkgesteld , in plaats 
van aan deskundigen de schatting van den arbeid over te la- 
ten, is het doel van een menigte aanmerkingen geweest, 
maar ook het gchcele denkbeeld van een deel in de verlie- 
zen , door hem te dragen, is ten strengste afgekeurd en als 
volstrf^kt willekeurig verworpen. Hij moest volgens tim^itsch- 
KE {2j in het gelieel geen verlies dragen. Zijn geheeie scha- 
de moest zich daartoe bepalen , dat hij zijn arbeid zonder 
eenig geldelijk voordeel had geleverd. Als grond voor die 
bewering wordt het volgende aangevoerd : zijn arbeid staat 
gelijk met den inbreng der overige vennooten ; de onvrucht- 
baarheid van zijn arbeid staat met het verlies van hnn inbreng 
gelijk, Is het Terlies der overige vennooten gering, of zelfi 
staan winst en verlies zoo gelijk, dat er alleen niets gewon- 
nen is , dan heeft hij toch zijn geheeie arbeid voor niet ge- 
daan. Daarbij moet hij dan ook voor hem blijven , al is 
het verlies , dat de maatschap heeft geleden grooter dan het 
bedrag van den gezamenlijken inbreng. 



(. a> P* II> AS>3 , vlg. (2j t. a. f. bl. 123. 
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Ik geloof, dat een zeer belangrijk punt hier over het hoofd 
is gezien , en de berisping der wet alleen op die onachtzaam- 
heid georrond is. De anders zoo scherpzinnige regtsgeleer- 
de heett voorbijgezien , dat er gedurende den tijd der ven- 
nootschap ook een gebruik wordt gemaakt van het kapitaal , 
welk gebraik aiol& in de aom der interessen te waarderen is, 
Ttonwens het Is het eerste voorbeeld niet » dat handenarbeid 
wordt voorgesteld als iets » wat lo<m verdient , terwijl men 
meent , dat de arbeid van het kapitaal , de productieve kracht 
er van , voor niet moest te krijgen zijn. De onzinnige ijver 
tegen het kapitaal, de haat tegen de renteniers, is er nit te 
verklaren. 

Of is het niet zoo ? Staat de arbeid of het talent , dat de 
eene vennoot inbragt , de productieve kracht van zijn ligchaam 
of van zijn geest , niet volkomen gelijk met de renten van 
het kapitaal , dat de andere vennootcn inbrengen , de produc- 
tieve kracht van hun geld ? Nemen de laatste huu kapitaal 
terog , hij behoudt zijn ligchaam en zijn geest. Arbeidt hij 
voor niet , zij staan de renten van hon geld af. Zijn toe- 
stand is zelfs veel voordeeliger dan de hnnne* Terwijl zij , 
als het der maatschap tegenloopt, niet alleen de Interessen van 
hun inleg , maar zelfs hun geheele kapitaal kannen verliezen , 
behoudt hij het zijne, de kracht van zifn ligchaam en geest, 
altijd. Hij kan alleen de vruchten verliezen , zij dw geheelen 
stam er bij. 

Om deze redenen geloof ik , dat onze bepaling , die den 
arbeidenden vennoot ook in do \ t r liezen doet deelen , alle goed- 
keurir!<^ verdient , terwijl ik het ook voor een deel aan de er- 
kenaiiig van zijn voordeeliger toestand meen te moeten toe- 
schrijven , dat zijn aandeel in de winsten , waarop toch al de 
venuooten rekenen , juist omdat hij het minste van allen waagt 
met het aandeel van hem is gelijk gesteld , die het minstheeft 
ingebragt. 

Art. 1683. § 2. 

„Maatschap eindigt door de vernietiging der zaak of de vol- 
brenging der haudeiiDg, die het onderwerp der maatschap uit* 
maakt." 

Zal de vernietiging der zaak de ontbinding der maatschap 
ten gevolge hebben , dan moet zij volgens Mr. de pinto (1) 
nog niet de eigendom der vcrmüotscliap zijn geworden, om- 
dat , als zij dit reeds is , het verlies voor rekening der maat- , 
schap komt , zonder dat deze daarom cmtbonden wordt Het 
komt mij voor, dat deze geheele opmerking het gevolg is 
van misverstand, van een verwarring der bepaling , die in 
art. 168<^ voorkomt, met de onze, terwyl toch het verschil 



(1) t. a. p ir , 419. 
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tusschen Leiden bijzonder groot is. Art. 1685 spreekt van het ge- 
val, dat een zaak , wier eigendom een der vennooten moest in- 
brengen of reeds heeft ingebragt, teniet is gegaan, en bepaalt 
dat in het eerste geval de maatschap ontbonden wordt, in het 
laatste daarentegen voortduurt. Het erkent dus de mogelijk- 
heid van het vergaan eener zaak met voortduring der maat- 
flclmp , en geeft daarmede duidelijk genoeg te kennen , dat er 
buiten die zaak nog iets anders weaen moet, hetgeen het on- 
derwerp der Yennootschap ottmaakt, daar het immers ondenk- 
baar is , dat zij zonder onderwerp blijve bestaan. Ons artikel 
behandelt eem geheel ander geval , de vernietiging der zaak , 
die het onderwerp is der maatschap. Hier moet dus niet iets, 
maar alles verloren gaan ; hier moet de vennootschap door de 
vernietiging oj.lioiKlen een onderwerp te hebben , en dus 
ophouden bestaanbaar te zijn. 

Dezelfde verwarring vind ik bij z\cnAUiil (1) , die „den 
Untergang der Sache^' een grond van ontbinding noemt , maar 
alleen dan onvoorwaardelijk , „wenn die Einlagen der sanimtli- 
chen Gesellschafter ganzlich zu G runde gehen en vervol- 
gens onder dat hoo&L de gevallen van ons art. 1685 behan- 
delt. Trouwens geeft de wet zelve er de grootste aanleiding 
toe. Immers terwijl art. 1683 , n^. 1 , een nadere bepaling 
erlangt in art. 1684 , eveneens art 1683 no, 3 , in art. 1686 
en 1687 , en eindelijk art. 1683, n^ 4 in art. 1688 , zou 
men verwachten , dat art. 1683 , n®. 2 en art. 1685 geheel 
by elkander behoorden , en het laatste slechts de ontwikkeling 
van het eerste was. Ook Mr. DB BONBV^I* FAUBQ (2) heeft 
zich er door laten verleiden. 

Na deze opheldering zal de uitlegging misschien gemakke- 
lijker vallen van 

Abt. 1685. § 1. 

„Ihdien een der vennooten beloofd heeft den eigendom eener 
zaak in gemeenschap te zallen brengen'^ en deze zaak, voor dat 

zulks geschied is, vergaat, wordt de maatschap daardoor, ten 

opzigte van alle de vennooten, ontbonden." 

Dit artikel regelt de ffevolfjen , die aan het vergaan eener 
zaak verbonden zijn , welke een dor vennooten moest inbren- 
gen of reeds heeft ingebragt. Het bepaalt het volgende : is 
de inbreng reeds geschied en betrof hij den eigendom der 
zaak , dan wordt de maatschap niet ontbonden ; is in hetzelfde 
geval de inbreng nog niet geschied , dan wordt zij ontbonden ; 
is de inbreng al of niet geschied, maar betrof hij alleen het 
genot der zaak » dan is zij eveneens ontbonden. 

De mogelijkheid van het voortduren der maatschap leerde 
ons reeds , dat hier geenszins aan het vergaan van alle zaken 



(U t. a. p. 11 , 458, vlg. — (2) Jaaib. IX, 333, vlj,'. 
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of vau de eenlge zaak , die in gemeenschap moesi geuragt 
worden , of wier genot in gemeenschap is gebragt , kan ge- 
dacht worden, omdat het onderwerp der maals<map dan zou 
opgeheven en hare Toortoetting doa onhestaanbaar wezen zou. 
De bewering van Mr. tbbnède: „kennelijk wordt hier ge- 
doeld op het geval , dat de eenige zaak , die in gemeenschap 
komen moest» geheel ie vergaan; niet op het geval, dat meer 
zaken in gemeenschap mooBten komen en ëëne daarvan ver^ 
gaan is ; dan kan alleen op grond van art, 1684 ontbinding 
worden gevraagd," is dus geheel ongerogtvaardigd. 

Ons artikel moet dus verstaan worden van elke zaak , die 
een der vennooteu heeft ingebragt of moest inbrengen. Zoo 
begreep het ook de regering (1) , toen zij op de vraag der 
vierde afdeeling onzer S tuten -Generaal , of niet moest aange- 
duid worden , dat de zaak alleen , waarvan het artikel sprak , 
als voorwerp der gemeenschap weid aangebragt , tot antwoord 
gaf: ,|de strekking van het artikel is zeer algemeen , en zal 
steeds toepasselijk zijn , indien ook , in de gevallen van dat 
artikel , de zaak niet alleen in gemeenschap gebragt wordt. 
De overeenkomst den inbreng bepalende , hebben de vennoo- 
ten het regt , om de volvoering daarvan te vorderen , en men 
kan moeijelijk te dezen tusschen de hoofdzaak en andere voor- 
werpen onderscheiden.'' Hierin is tevens de grond der bepa- 
ling aangewezen. De vennoot , die den eigendom van een 
zaak zou hibrcii a* n , en daardoor aan de niaatscliap worden 
verbonden , geraakt door haar vergaan geheel los van de maat- 
schap , die daarmede , als zijude slechts een vereeniging van 
personen, geen eenheid, moet ophouden te bestaan. Anders 
]S het, wanneer hij den eigendom reeds heeft ingebragt; dan 
is hij reeds vast in de vennootschap , en staat tot de zaak niet 
meer in bijzondere betrekking. Waar het daarentegen slechts 
om het genot eener zaak, niet om haar eigendom, te doen 
is, blijft hij voortdurend tot haar in betrekking staan endoor 
haar met de maatschap zamenhangen. Niet alieen toch , dat 
h^ den blooten eigendom er van behoudt , maar het ligt te- 
vens in den aard van een genot , dat de levering er van niet 
als iets beschouwd wordt, wat op eenmaal is afgedaan , maar 
als een voortdurende praestatie , gelijk ons bij de behandeling 
van art. 1273 en art. 1480 gebleken is. 

Ik bewear niets anders met deze ontwikkeling te hebben 
aangegeven , dan alleen don grond , waarop de wetgc^ er de 
bepaling van ons artikel heeft gebouwd. Dat ik dien grond 
daarom ook voor stevig zou erkennen, en zoowel de onder- 
scheidingen als zel& het geheele voorschrift gepast zou noe- 
men , zal , hoop ik , niemand er uit opmaken. Zoo weinig is 
dit het geval , dat ik de bepaling veeleer in ieder opzigt a£- 



(1) YoosDrnc, t. a. pb Y, 307. 
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keur, en juist daarom tegen elke uitbreiding mij verklaar. 
In his enim , quae contra rationem juris constituta sunt , non 
poMumiu seqni regulam jnris (1). Ik kan mij dus met de 
uitspraak van zaohabi& (2) : .^lat eine Handlnnff als Beittag 
versprochen , und diese wird nnmöglidi, so wiid die Gesell- 
schaft an%elöBt niet vereenigeo. Wat met goede regtsbe- 
ginselen onvereenigbaar is moet zoo eng mogelijk worden op* 
gevat. Ik erken daarbij gaarne , dat er voor de afwijking van 
art. 1273 geen reden is te geven. Immers wat Mr. YESNèDB 
aanvoert , dat de reden zou gelegen /ijn „in den aard zeiven 
eener maatschap , welke ten doel heeit om iets in gemeenschap 
te brengen , zoodat , wanneer er niets in gemeensciiap wordt 
gebragt , er geen maatschap kan blijven bestaan staat en 
valt met het gevoelen van denzelfden regtsgeleerde , dat ik 
zoo even bestreed. 

Het is wacr , men heeft beweerd , dat er toaachen ons ar- 
tikel en art. 1278 Tolstrekt geen strijd bestaat. Yan ket oogen- 
blik af , dat de overeenkomst gesloten is, is, i^t men, ook 
bij vennootschap de zaak , die geleverd moest worden , voor 
rekening van den schuldeischer , dat is van de vennootschap, 
zoodat , al wordt deze door het vergaan der zaak ontbonden, 
zij zelve toch het gevaar van dat vergean, bet verlies dra- 
gen moet , en de vennoot door de actio communi dividundo 
zijn aandeel in het vermogen der ontbonden maatschap kan 
vorderen (3). Maar een eenvoudige vergelijking der eerste 
en derde § van ons artikel toont de onjuistheid dier bewering. 
Of waartoe anders die onderscheiding gemaakt? En waarom 
zou ook de maatschap ontbonden worden door het vergraan 
eener zaak , die voor liaar eigen rekening is ? Hare midde- 
len mogen daardoor verminderen , maar een grond voor hare 
ontbinding is er niet 

Abt. 1686. 

„Maatsehap kan sledits door den wil van eenige of van slechts 
eenen der vennooton worden ontbonden* in geval dezelve voor gee* 

nen bepaalden tijd is aaugegoau. 

De ontbindin-^ geschiedt, ia dit geval, door eene opzegging aan 
alle de overige vennooten gedaan, mits die opzeoMring te goeder 
tronw m niet on^dlg plaats bebbe,*' 

Bij de beraadslaging over ons wetboek beeft men het voor^ 
stel gedaan (4) , om alleen dan de opzegging toe te laten , 
wanneer de zaken nog in liaar geheel zijn. y,Als eenige 
landgenooten zich verbonden hebben tot het graven van een 
vaart of waterafleiding voor gemeene rekening, dan moet,'* 

(1; JcLiANCs , in fr. 16 , de legib. — C2) t. a. p. TI , 460. 
^8) Weekblad enz. 23 Oct. 1845. Dit schijnt ook het gevoelen van db 
BOKSVAL VAOBB, in 6» jMurb. , IX . S8S. 
(4) VooBBriN . t. a. p. V , 80é , vlg. 
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xeide men , „de enkele wil van een of ander derjselven niet 
genoegzaam zijo , om dit werk te staken.^ Boor de Torde- 
ring van een tijdige opzegging was, naar men meende, daar- 
voor niet gezorgd. Anderen beweerden het tegendeel , en de 
regering vereenigde zich met hun gevoelen , en nam juist 
daarom in het volgende artikel de bepaling op, dat de op- 
tegging ontijdig geschiedt , wanneer de zaken niet meer in 
haar geheel zijn , en het belang der maatschap vordert , dat 
derzelver ontbinding uitgesteld worde. In die bepaling is 
het echter niet duidelijk , of zij uit twee kenmerken bestaat , 
die met elkander moeten zamengaan , dan of er slechts één 
kenmerk is. Daarbij zijn de grenzen moeijelijk te zetten , 
waarbuiten de zaken niet meer in liaar geheel zijn. Mag 
er volöUekt nog niets verrigt zijn? Maar dan is het doel, 
waarom men de opzegging heeft toegelaten , grootendeels ver- 
ijdeld. 

Men heeft zich met het gestelde voorbeeld onnoodige zwa- 
righeid gemaakt. In dat geval toch zon de opzegging daar* 
van de ontbinding der vennootschap niet kmmen veroor- 
zaken , niet omdat zij ontijdig geschiedde , maar omdat zij 
onmogelijk is bij een maatschap , die voor een bepaalden tijd 
is aangegaan. En juist dit is hier van toepassing. Een 
maatschap voor een bepaalde onderneming gesloten , is te- 
vens een maatscliap voor een bepaalden tijd aangegaan , na- 
melijl: voor den tijd, die er noodig is, om die onderneming 
te volvoeren. 

Art. 1688. § 1. 

„Indien bedoDgen is, dat, ingeval van overlijden van een der 
▼emiooten , de maatstdiap met desflselËi erfgenaam , of alleen tasBchen 
de overblQvende veonooten, soade voortduren, moet dat bediiig 

worden nagekomen " 

Volkomen duidelijk kan men deze bepaling niet noemen. 
Welk beding moet worden nagekomen , en door wien ? Zijn de 

vennootcn met elkander overeengekomen , dat , bij den dood 
van een hunner, de overigen de maatscbap zullen voortzetten, 
dan is er geen bezwaar. Zij zijn door hun eigen wilsverklaring 
gebonden. 

Maar wat , als er bedongen is , dat de maatschap zul voort- 
duren tusschen de o verblijvende veunooteu en den erfgenaam 
van den gestorvene ? Dat de vennooten , die zelveo dat be- 
ding hebben gemaakt, den erfgenaam moeten toelaten, lijdt 

feen twijfel. Maar die erfgenaam zelf? Ontstaat er voor 
em een regt en tevens een verpligting , om de maatschap 
te helpen in stand houden , of verkrijgt hij alleen het re^ 
er toe ? 

Het denkbeeld van het opleggen eener verpligting aan den 
erfgenaam heeft zeker iets vreemds. In het algemeen g^at 
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het niet , zijne erfgenamen onmiddellijk en op andere wijze , 
dan door zeït yerbindtenissen op zich te nemen , die krachtens 
het erfregt op hen overgaan , tot eenige handeling tegenover 
anderen te verplïgten ; maar vooral stuit het » waar die ver- 
pligting in het voortzetten eener vennootschap bestaat. Wel 
heeft men beweerd , dat een beding , waardoor een handeling 
van den erfgenaam is toegezegd , voor dezen krachtens zijne 
aanvaarding der orfenis verbindend is, raaar ik geloof ten on- 
regte. De aanvaarding verpligt den erfgenaam , om al de 
verbindtenissen na te komen , waartoe de erflater gehouden 
was eu die van dezen op hem overgaan. Maar hier zou er 
sprake zijn niet van het overgaan , maar van het ontstaan 
eener verbindtenis in den persoon des erfgenaams, hetwelk de 
erflater niet onmiddellijk kan bewerken. 

Het zon daarom , als de wet zelve van dit ceval zweeg , 
het raadzaamst zijn , de voortzetting der maats^ap bij uiter- 
sten wil tot de voorwaarde van eenig voordeel te maken , dat 
men zijn er%enaam verzekert. Maar wat dan de erflater in 
ieder geval zou moeten doen , dat schijnt de wet in ons 
artikel voor altijd te hebben vastgesteld , en het komt mij 
daarom voor , dat bij het hier behandelde beding de erfge- 
naam niet alleen het regt heeft , maar ook de verpligting , 
om met de overblijvende vennooten de maatschap voort te 
zetten. 

Aet. 1703. § 1. 

„Schenking is eene overeenkomst, waarbQ de schenker, b^' zyn 
leven , om niet en onherroepéiyk eenig goed a&taat ten behoeve 
van den begiftigde, die hetzelve aanneemt. 

Zonder twijfel had onze wetgever regt, toen hij de plaats 
veranderde , in het Fransche wetboek aan de schenking aan- 
gewezen. Als wijze van eigendomsverkrijging mag de schen- 
king niet worden beschouwd , waar tot eigendomsoverdragt 
levering noodzakelijk is. Maar ook waar het anders is , zoo- 
als in het Fransche regt , licstant er geen genoegzame re- 
den , om de schenking op eene andere plaats te behandelen , 
dan de overige overeenkomsten , die er toch eveneens den 
eigendom geven. 

Tegen de voorstelling der schenking als wijze van eigen- 
domsverkrijging is nog deze bedenking gemaakt , dat eigendom 
niet het eenige middel is , om een schenking te bewerken ; 
dat men immers ook vmchtgebmik of erfpacht kan afstaan of 
een schuld kwijtschelden (1). Het komt mij echter voor , dat 
deze bedenking op een te bekrompen opvatting van eigendom 
rust, daar ook de vruchtgebruiker en erfpachter den eigen- 
dom van hun zakelijk regt bezitten , en hij , wien een schuld 
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wordt kwijtgescholden , den eigendom verkrijgt van een regt , 
hetwelk dan door vermenging van regt en schuld in één per- 
soon vernietigd wordt. 

De orde der Fransclio wet veranderende , heeft onze wet- 
gever de schenking onder de overeenkomsten opgenomen , en 
haar dus als zoodanig beschouwd. Haar begrip is daardoor 
enger geworden , dan het uit den aard der zaak zou behoeven 
te zijn. Wanneer ik iemands schuld betaal met het doel , om 
hem door die betaling te yerr^ken , kan deze handeling , die 
geen overeenkomst tusschen ons , geen aanbod van mijne zijde 
noch aanneming Tan z^'n kant onderstelt , naar ons regt niet 
als schenking worden beschouwd. Zaj kan niets anders zijn 
dan een waarneming der zaken van den schuldenaar met het 
doel , om van de regtsvordering , die mij daaruit zou toeko- 
men , geen gebruik te maken. En dat bet ongebruikt laten 
van een regt , al geschiedt het om daardoor een ander een 
voordeel te bezorgen , geheel buiten de grenzen der schenking 
ligt , is algemeen bekend. 

Evenmin kan men naar het stelsel van onze wet een schen- 
king aannemen , wanneer iemand een indebitum , het als zoodanig 
kennende , betaalt , terwijl de ontvanger het voor een ware 
schuld houdt. Immers ook in dat geval bestaat er geen over- 
eenkomst; in plaats van het knoopen een er verbindtenis , is 
veeleer aan de ééne zijde althans het ontbinden , het vernietigen 
et van door betaling bedoeld. 

Daarentegen heeft men ten onregte beweerd, dat ook kwijt- 
schelding van schuld niet onder het begrip van schenking zou 
beboeren. De bepaling, in ons artikel gegeven , is volkomen 
op haar toepasselijk , tenzij men haar , zonder grond , niet nis 
een overeenkomst , maar als een eenzijdige wilsverklaring op- 
vat. Ik reken haar dan ook aan al de voorschriften van dezen 
titel onderworpen , als niet de wet zelve in hare opzettelijke 
behandeling van dit onderwerp bij de vernietiging der ver- 
bindtenissen (art. 1474 — 1480) daarop uen uit^undering heeft 
gemaakt* En dit is inderdaad het geval, zoowel wat den 
vorm der kwijtschelding , als wat hare werking betreft, daar 
zij . aan één der hoofdelijke schuldenaars gegeven, ook al de 
anderen bevrijdt. 

Bij de beraadslagingen over onzen titel werd door sommige 
leden der tweede kamer het karakter van overeenkomst aan 
de schenking op verschillende gronden ontzegd. De bewijzen 
toch, die zij voor hun stelling aanvoerden , waren 1*. art. 1711 , 
volgens hetwelk de schenker in gova] van uitwinning tot gncne 
vrijwaring gehouden is. Zij verzulm kn echter in li t licht 
te stellen , waarom dezs bepaling met het karakter eener over- 
eenkomst onverdragehjk is , en zonder die nadere aanwijzing 
is het mij onmogelijk , zulk een onbesUianbaarhcid te ontdekken. 
2®, art. 1712, waarbij de bepalingen omtrent de fideicommis- 
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saire erfstellingen op de schenkingen tuepasötlijk worden ge- 
maakt. Alaur ook hier is het nert^ens aanc:etoond , waarom 
die toepassing „gcensziua in overeeiihteinming is met de schen- 
kingen onder de levenden , zoodra men die onder de overeen- 
komsten rangschikt. Waarom kan wat bij erfstellingen door 
den erflater alleen wordt verordend bij overeenkomsten niet 
eveneens bestaan» namelijk als gevolg van den wil der beide 
partijen? 3*. het gemis der gelijktgiSgheid » „welke toch aan 
de overeenkomsten eigen schijnt te zijn (duoram in idem pla- 
citum concensns (1)/' Maar deze opmerking vooral was ge- 
heel ongegrond, en bewees, dat men het eenvoudigste en na- 
tuurlijkste vercischto der overeenkomsten volstrekt niet begre- 
pen had. Zij moeten op een overeenstemmenden wil der par- 
tijen rusten , en die overeenstemming is zonder gelijktijdigheid 
ondenkbaar. Op hetzelfde oogenblik , dat de eene })artij de 
handeling wil , moet de andere liaar ook willen. Maar dit 
betcekent geenszins , dat als het aanbod heden plaats heeft , 
ook de aanneming op denzelfdcu dag, hetzelfde uur moetge- 
sdiieden. Het b^sekent alleen , dat , wanneer de aannembg 
ook mogt geschieden , de wil van hem , die het aanbod heeft 
gedaan , ook dan aanwezig moet zijn , zoodat er een zamen- 
treffen van beider wil plaats heeft. Een tusschenrnimte van 
tijd , zeide BABTHÉLéMT met regt , „nW pas extra-ordinaire 
diÉms les contrats , oh. Tunité de temps et d^action n'est pas 
essen tiellement requlse." 

Ook omtrent art. 1724 heeft men gevraagd , of het wel 
met de behandeling der schenking als overeenkomst te rijmen 
was, of hier niet veeleer in de leverhig de sch Miking gelegen 
was , zonder dat er eenige verbindtenis werd geboren. Men 
wilde wel toestemmen , dat in elke levering zelve een over- 
eenkomst waa opgesloten , maar geenszins een verbindende , 
een obligatorische , zooals toch blijkens art. 134i) het eenige 
begrip eener overeenkomst was , dat de wet kende. Ik zie er 
echter geen zwarigheid in , art 1703 met art. 1724 te veree- 
nigen. Ook in het geval van het laatste artikel is er naar mijn 
oordeel een obligatorische overeenkomst aanwezig , die terstond 
wordt gevolgd of wel vergezeld door de zakelijke overeenkomst, 
de traditie , even als ook in het koopcontract bij roerende za- 
ken verkoop en levering meestal op hetzelve oogenblik p!aats 
hebben , en dus feitelijk te zamen vallen » ofschoon zij voor de 
juridische analyse onderscheiden zijn. 

Het is vreemd , dat men zich niet veel liever op art. 1725 , 
lo. heelt beroepen. Immers daar was de wetgever inderdaad 
vergeten , dat de schenking door hem als o^ ereeiikomst was 
beschouwd. Of kan er van herroe])ing sprake zijn , wuar de 
voorwaarden , bij het sluiten eener overeenkomst uau de ver- 
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bindtenis toegevoegd , niet vervuld zijn ? TTot bestaan of nint 
bestaan eener schenking , waarmede voorwaarden verbonden 
waren , is geheel onafhankelijk van den wil des schenkers ; 
zijn herroeping doet niets ter zake; alles hangt alleen van de 
vervulling der voorwaarden af, van een feit buiten het bereik 
des schenkers gelegen. 

Dat de schenking als overeenkomst moet worden beschouwd , 
heeft ten gevolge , dat zij , zoodra de overeenstemmende wils- 
verklaringen gedaan zijn, volbragt is. De begiftigde is terstond 
scholdeischer , de schenker schuldenaar geworden. Als zoodanig 
is hij verpligt zijne schuld te betalen , en er is dus niets strij- 
digs in met het wezen eener schenking, dat de schenker tot 
de vervulling zijner verpligting , die men , daar zij een ver- 
bindtenis vestigt , ten onregte een belofte noemt , wordt ge- 
dwongen. De meening van kant (1) , dat zulk een dwang 
tegen de natuur der schenking indruischt, en alleen kan wor- 
den verklaard uit de willekeurige aanname der wet , dat zich 
de schenker zijn regt , om de belofte te breken , uitdrukkelijk 
had moeten voorbehouden , mist allen grond. 

Abt. 1712. 

^Be hepeliiig van art. 941 is op sehenkingen toepasselijk. 

Sommige leden onzer tweede kamer vonden in deze eenvou- 
dige verwijzing „iets onaannemelijks,^ en hielden het voor 
raadzaam, om art. 941 hier, „gewijzigd naar het onderwerp,^ 

in te voegen. De regering daarentegen noemde zulk een 
uitdrukkelijke herhaling onnoodig, en rekende het voldoende, 
zich eenvoudig aan art. 941 „te gedragen » om te weeg te 
brengen, dat ten opzigte van den schenker en den begiftigde 
of gesubstitueerde , hij gf^lijktijdig overlijden , dezelfde regelen 
gelden als ten aanzien van den erflater en den erfgenaam , 
legataris: en gesubstitueerde zijn voorgeschreven (2).'' 

Ik l>ekun gaarne, dat mij de golieele zaak onbegrijpelijk 
is, en ik mij geen geval kan voorstellen, waarin art. 1)41 op 
schenkingen toepasselijk zou zijn , of het moest zoo naar het 
onderwerp gewijzigd worden , dat het inderdaad geheel was 
opgeheven. In een wetboek, waar de schenking ter oorzake 
van het overlijden , de donatio mortis causa, niet meer bestaat, 
wat zal daar van een gelijktijdig of van vroeger sterven sprake 
zijn ? Daarbij , schenking is in art. 1703 als overeenkomst 
bepaald. Is die overeenkomst gesloten , heeft er een aanbod 
plaats gehad en is dit aangraomen , dan is de schenking vol- 
tooid , en de ,,ovorf?nn<? van reirton ten i^e vol ge der schonkino" 
wordt door niets belet. Zulk een overeenkomst nu zal wel 
ondenkbaar mog'^n lieeten , nis boide partijen , de schenker en 
de begittigde , ot een van beiden , niet meer in leven zijn. 

(1) Metaph Anf. der Rcchtsl. p. 141 , sq. — (2^ VooRDi ix.t. a. p. Y. 334 
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Dezelfde vergetelheid vind ik in art. 1716. Had zich de 
wetgever herinnerd , dat hij alleen de schenking; onder de 
levenden had behouden , en de schenking niet anders aange- 
nomen dan als overeenkomst , hij zou het niet noodig hebben 
gevonden te bepalen , dat men om een overeenkomst te sluiten , 
om de daad van aanneming der schenking te doen , moet be- 
ataan. 

Abt. 1718. 

„De bepaÜDg van art 958 is op schenkingen toepasselijk.*' 
In het hier aangehaalde artikel is een uiterste wilsbeschik- 
king ten voordeele van iemand , die onbekwaam is om te erven , 
maar op naam van personen gedaan , die de wet tusschen belden 
komenden heet , nietig verklaard , en zijn als zulke personen 
aangewezen de ouders , de afstammelingen en de echtgenoot. 
Volgens ons artikel is dus eveneens een schenking , ten voor- 
deele van iemand , die onbekwaam is ze te genieten , maar 
op naam van üijne ouders , afstammelingen oi' echtgenoot ge- 
daan , als nietig te beschouwen. Ik deed bij artikel 1132 de 
▼raag , waarop die bepaling rust , en of dan iedere schenking, 
aan personen gedaan, die tot in ziilke betrekking zijn, 
als een schenking aan mij zeiven moet worden aangexien ? 
Slechts tweeërlei opvatting wordt hier in het midden gehnigt. 
Meent men dat het antwoord ontkennend moet zijn, dan is 
de redenering deze : Pe gift , aan een ander gedaan , kan 
nooit gelijk staan met een gift , aan mij gedaan , al is het , 
dat ik er , hetzij terstond door het regt van vruchtgebruik of 
het bestaan eener gemeenschap van goederen , hetzij later door 
het regt van erfgenaamschap , het grootste voordeel van zal 
genieten. Art. 958 verklaart dan ook in het geheel niet, dat 
giften , aan de naaste bloedverwanten van onbekwame perso- . 
nen gedaan , nietig zijn. In dat geval toch ware het hoogst 
eenvoudig geweest , te bepalen , dat de meeate bloedverwanten 
van onbekwame personen zeiven ook onbekwaam zijn. Het 
artikel wil alleen , dat de giften , aan hen gedaan , dan zullen 
vernietigd worden , wanneer zy wel op hun naam , maar in 
waarheid ter bevoordeeling van een onbekwame gedaan zijn. 
Pe erflater of achenker moet dus het doel hebben gehad , om 
den onbekwame te bevoordeelen , en de beschikking alleen 
daarom op zijne betrekkingen hebben gemaakt, om hem mid- 
dellijk te verschaffen wat hij onmiddellijk hem niet kon ge- 
ven. Is daarentegen de gedachte aan den persoon , dien de 
wet onbekwaam heeft verklaard, niet in hem opgekomen ; heeft 
hij inderdaad, zoowol als in naam , alleen hen , die hij noemde , 
willen verrijken , dan is er niets , wat zijner beschikking in 
den weg staat. 

Hieruit wordt dan afgeleid , dat , welke ook de bepaling zij 
van art. 1135 en 1136, de giften , aan hen gedaan, die in 
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art. 953 als tusschen ))e'iden komende personen l3e?5ehouwd 
worden , aan geen inbreng onderworpen zijn , zoodat onze 
wetgever door de opname dier beide artikelen, die anders ge- 
heel onnoüdig wezen zou , ze heeft willen doen kennen als 
een uitzondering op den algemeenen regel , niet ala het uit- 
vloeisel van den algemeenen regel. 

Keemt men het tegendeel aan , en meent men , dat er een 
bevestigend antwoord moet worden gegeven , dan is de rede- 
nering van dezen inhoud : elke bei^ikklng , gedaan om een 
onbekwame te bevoordeelen , maar op naam Tan een tusschen 
beiden komend persoon , is nietig. Zulk een tusschen beiden 
komend persoon is ieder , die inderdaad tot niets anders dient , 
dan om tosschen den erflater of schenker en den begiftigde 
in te staan , en den overgang van den een op den ander mo- 
gelijk te maken. Ieder , wie hij ook zij , kan daarvoor ge- 
bruikt worden. Maar degeen, die beweert, dat de begiftigde 
slechts zulk een tusschen beiden komend persoon is , moet 
daarvan het bewijs leveren. Alleen bij sommige personen 
onderstelt de wet, en wel door een praesumtiü juris et de 
jure , dat de begiftigde slechts als tusschen beiden komend 
bedoeld is » namelijk wanneer hij in de naauwe betrektinff tot 
een onbekwame staat van vader of moeder, echtgenoot of af- 
stammeling. De schenking , aan zalk een gedaan , is in het 
oog der wet altijd een schenking aan den onbekwame zeiven. 

Hieruit trekt men dan het besluit , dat de schenking , aan 
mijne ouders , afstammelingen of echtgenoot gedaan , door de 
wet als een schenking aan mij zclven wordt aangemerkt , en 
daarom aan inbreng , zoo ik zelf daartoe gehouden ben , on- 
derworpen is, zoodat de bepaling van art. 1135 en 1136 op- 
genomen is , niet als uitzondering op den algemeenen regel , 
maar als uitvloeisel van den algemeenen regel. 

Ik kan mij echter noch geheel met de eene noch geheel 
met de andere opvatting vereenigen. Wat de uitlegging van 
art. 958 betreft , aarzel ik niet , aan de laatste de voorkeur 
te geven. Waren de betrekkingen , die er worden opgenoemd , 
alleen dan in staat de beschikking nietig te maken, wanneer 
men bewijzen kon * dat de erflater of schenker inderdaad den 
onbekwame had willen bevoordeelen , dan zouden zij met alle 
andere personen geheel gelijk staan, en het tweede lid van 
het artikel zou dus zonder alle heteekenis zijn. Maar wat de 
algemeene beginselen en wat het resultaat betreft, maak ik 
de eerste opvatting tot de mijne. Dat de wet , de gift , aan 
de naaste betrekkingen van den onbekwame gedaan , als een 
gift aan dien onbekwame zei ven beschouwt , is een uitzondering, 
die niet mag worden uitgebreid , en waaruit niemand mag 
afleiden , dat dus in het algemeen elke gift , aan mijne naaste 
betrekkingen gedaan , als ecu gift aan unj zelvcn zuu moeten 
gelden , ook s4 was ik volstrekt niet onbekwaam om baar te 
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genieten. Wat bij onbekwaainlieid is iuingenomen mag daar- 
om niet op den inbreng worden toegepast. Buiten de gren- 
zen der uitzondering , die de wet aitdrakkelijk heeft gemaakt, 
geldt weder de algemeene regel , en die kan onmogelijk een 
andere dan deze zijn , dat de gift , aan een ander gddaan , 
wie bij ook zij, geen gift aan mij is noch als zoodanig mag 
worden behandeld. 

Abt. 1740. 

„l^owaargeving iiit noodzaak is de zoodanige, welke men door 
eenig toeval gedwongen wordt te doen , zooals door brand , instor- 
tiüg van gebouwen, plundaring, schipbreuk, ovorstrooiiiing , of an- 
dere onvoorziene toeTallen.** 

Terwijl de Bomeinsche Praetor Toor de gewone bewaar- 
geving een regtsyordering slechts in simpluin toestond , gaf hij 
ze in duplnm , wanneer de bewaargeving geschied was tumol- 
tus , incendii , ruinae , naufragii causa. De reden dier onder- 
scheidino' was , dat cr in het laatste <::;eva! ccn fortuita causa 
depositionis bestaat , ex iiecessitate descendens , non ex voluii- 
tate proftciscens , cn cr bij zulk -een exstaute nccessitate be- 
waargeven crescit periidiae crimen, et incivile ex in causis 
hujiismodi fidom frangere (1). 

la (ie latere wetgeving is dezelfde ünder;iclieiding overge- 
gaan. Naast de vrijwillige bewaargo\nng erkent men er een 
nit noodzaak. De eerste heeft volgens ons art. '1736 ten ge- 
volge van de wederkeerige toestemming van den bewaargever 
en den bewaarnemer plaats. Geheel naanwkenrig b die oit- 
dmkking niet. Immers ook de bewaargeving nit noodzaak ia 
alleen door wederkeerige toestemming der partyen mogelijk , 
en rust dns eveneens op overeenkomst. Van een quasicon- 
tract , op noodzakelijkheid gegrond , waaraan BÉ al (2) dacht, 
kan ook bij haar geen sprake zijn. Evenwel is de bedoeling 
van bet artikel duidelijk genoeg Het rust op '/nV' een we- 
derkeerige toestemming, die volkomen vrij mag heten, zoo 
dat de lewuargcver niet door de omstandigheden gedwongen 
wordt zijne zaak in bewaring te geven. 

Dergelijke omstandigheden nu, waardoor iemand genood- 
zaakt wordt , zich van zijn goed te ontdoen en het een ander 
ter hand te stellen , zonder het vermogen , om te overleggen , 
of hij vertrouwen verdient , en zonder in staat ie zijn , een 
ander m zijne plaats te kiezen, zijn voorzeker niet wenschelijk. De 
bewaargever bevindt zich dan in een toestand, die medelijden 
verdient , en juist daarom is de trouweloosheid van den bewaar- 
nemer dubbel verwerpelijk. Van daar, dat bet depositum, ex ne- 
cesntate descendens, den naam van depositummisetabile verkreeg. 

(1) Fr. 1. § 1—5 depoi-iti. 

(2) • 11 ne s'agit plus ici d'an coutiot , mais plus exactcmcnt d'un quasi- 
oontrat fondé mar la n<^si{it<$.** » 



Aet. 1740, BK ART. 174L 199 



Aan het begrip , door dien naam aangeduid , 2el& aan de 
woorden y door den Praetor gebezii^i , heeft onze wetgever 
xich gehouden. Het onvoorziene en het ongelukkige van het 
toeval wordt in de bepaling, die art. 1740 geeft, evenzeer 
vermeld. Ten onregto is die bepaling bestreden en onvol- 
ledig genoemd, op grond, dat zij van geene toepassing sou 
zijn op de bewaarge^nng aan herbergiers en logementhouders , 
die toch ook een bewaargevmg uit noodzafik is. Immersjuist 
dit laatste is het wat ontkend moet worden. Zij wordt volgens 
art. 1746 wel als zoodanig a<ingemerkt, maar uit die uitdruk- 
kelijke verklaring zelve blijkt genoegzaam , dat de omvang 
van het begrip er door wordt uitgebreid. En beroept men 
zich daarop , dat de naam van bewaargeving uit noodzaak al» 
leen de noodzakelijkheid, maar niet het onvoorzi«ie noch het 
ongelukkige er van aanduidt , dan ziet men voorb^' , niet al- 
leen dat het onderworpen zijn aan zulk een noodzakel^'kheid 
altijd onvoorzien en ongelukkig b , maar ook dat de naam 
van overeenkomsten niet als zekere aanwijzing harer eigen- 
schappen kan gelden. 

Daarbij , hoe zou in de bewaargeving aan herbergiers 
en logementhouders een ware noodzakelijkheid kunnen zien ? 
Nam men ze hier aan , men zou kunnen beweren , dat elke 
bewaargeving van noodzakclijklicid uitgaat, daar niemand zich 
zonder reden van zijne zaken ontdoet. De wetgever had dus 
regt, wanneer hij hier niet anders dan een vrijwillige bewaar- 
geving erkende , die hij wel om bijzondere redenen als een 
bewaargeving uit noodzaak kon behandelen, maar die hij toch 
nimmer in deze kon doen overgaan* 

Of zou men ook in het gevsl van herbergiers en logement- 
houders de uitspraak van uLriAinrs kunnen overnemen : ereseit 
perfidiae crimen , et publica auctbritate coercendum est vindi- 
candae reipnblicae causa ; est enim incivile , in causis hujus- 
modi fidem ftangere ? Ik geloof het niet. In plaats van den 
hf^rborgier of logementhouder , onder wien het hem toever- 
trouwde of liever in zijn huis , vaak zonder zijn weten , inge- 
bragte goed te zoek raakt, dubbel zoo veroordeelenswaardig 
te achten als ieder ander , die een in bewaring gegeven zaak 
wegmaakt , zou ik veeleer het tegendeel aannemen. De grond 
van de strengheid der wet , waardoor zij hier toch eveneens 
handelt als tegenover bewaring uit noodzaak , is geenszins een 
meerdere sdnüd van den bewaamemei- , maar alleoK h^ wen- 
schelijke eener ruime zekerheid van den reiziger. De wet is 
hier meer uit een oogpunt van voorzorg , van policie, dan 
wel van strafiregt, zoo onverbiddelijk. 

Abt. 1741. 

„Het bewijs door getuigen wordt omtrent de bewaargeving uit 
noodzaak toegelaten , al mogi de waarde van liotgeen in bewaring 
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gegeven is ook de som te boven gaan welke naar den regel niet 
voor bewijs bij getaigm vatbaar 

De uitlegging van dit artikel moet in beperking bestaan. 
Pe wetgever zelf heeft in art. 1940 die beperking aangewe* 
zen. Wat hier algemeen wordt uitgesproken , dat het getui- 

genbewijs wordt toegelaten, dat wordt in art. 1910 ter beoor- 
deeling van den regter gesteld. Plij kan het bewijs door 
getuigen toestaan of ontzeggen naar mate van de hoe lantg- 
heid der ^jersonen en naar gelang van de omstandigheden 
der zaak. Ons artikel moet dus in vereeniging niet het 
volgende zoo worden opgevat , alsof de wetgever zijne bedoe- 
ling sleclits in één artikel had uitgediukt , hetwelk van deaen 
inbond zon aijn: zij wordt geregeld OTereenkorosttg de bepa* 
lingen , op TrijwilHge bewaargeving toepasselijk , behondens 
de bepaling tab art. 1940 ten opzigte ^-an het bew^s. 

Art. 1743. 

„De bowaarnemer moet omtrent de bewaring der aan hem toe- 
vertrouwde zaak dezelide zorg aanwenden, welke h^ omtrent de 
bewaring zijner eigene zaken aanwendt.'* 

Als men dit artikel geheel alleen leest, kan de uitlegging er 
Tan Toor niemand eenig bezwaar hebben. Is door achteloosheid 
van den bewaarnemer het hem toerertronwde goed yerloren 
gegaan , maar is hij eren onachtzaam omtrent zijn eigen za- 
ken , dan is hij voor het verlies niet verantwoordelijk. AVat 
hij voor zijn eigen goed pleegt ie doen , dat moet hij ook 
Yoor het goed van den ander doen ^ maar tot meer is hij niet 
gehouden. De maatstaf is hier das zoo bepaald en zeker mo- 
gelijk. Ook heeft de bewaargever het zich zelf te wijten , 
als hij voor de bewaring zijner zaken een nalatig persoon 
heeft gekozen : qui negligenti amico rem custodiendam tra- 
ditit, suae facilitati id imputare debet (1). 

Roept men zich daarentegen den regel van uitle<xging voor 
den geest: scire leges non hoe est verba eanmi tenere , sed 
vim ac postestatem , dat wil zeggen : geen artikel der wet 
mng alleen naar zijn eigen woorden verklaard worden, eerst 
vergelijking met al de andere artikelen kan zijn ware betee- 
nis doen kennen , dan verandert de zaak geheel. Of zal men 
onze bepaling nog in den aangedniden zin kannen opvatten , 
wanneer men ze met die van het volgende artikel vergelijkt ? 
In art. 1744 vinden wij voorgeschreven, dat de bepaling van 
ons artikel in sommige gevallen met meerdere str^gheid moet 
worden toegepast. Maar hoe kan er , waar alle onbepaaldheid 
reeds is uitgesloten , van meerdere of mindere strengheid spra- 
ke zijn ? Men zou even goed kunnen beweren , dat in som uii- 
ge omstandigheden de regte lijn bijzonder regt is. Erkent men 
dit als een ongerijmdheid, men zal ze hier evenmin kunnen 



(1) §. S. J. q. mod te eontr. oU. 
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loochenen. Moet de handelwijze van den gewonen bewaarge- 
ver eenvoudig gemeten worden aan hetgeen hij ia zijii eigen 
zaken doet , dan is er geen meer of min strenge' toepassing 
Tan dien maatstaf mogelijk , tenzij meai aan de taal der koop- 
lieden denke , die ook een ruimer meten met een vaste 
maat gewoon zijn te spreken. Mag de gewone bewaargever , 
als hij buitengewoon onachtzaam is in de bewaring van zijn 
«gen goed, even cmachtasaam x^n in de bewaring van hetgeen 
bem is toevertrouwd , en zijn er daarentegen enkele gevallen, 
waarin dat beroep op zijn achteloosheid in eigen zaken den 
bewaargever niet kan baten , dan is er in die gevallen geen 
strengere toepassing , maar een volkomen afwijking van den 
regel. 

Bepaalt das art. 1744 , dat in de gevallen , die het op- 
noemt, de bewaargever zich niet op zijne gewone nalatigheid 
kan beroepen , maar streng moet worden behandeld , en ziet 
het in die behandeling slechts een toepassing van den alge- 
meenen regel omtrent bewaargeving, dan moet ook met dien al- 
gemeenen regel bet beroep op die gewone nalati^eid onver- 
eenigbaar zijn , en de maatstaf, waaraan art. 1743 wil , dat 
de pligt van den bewaarnemer tsl worden gemeten , kan niet 
m z^n doorgaande handelwijze worden gevonden , maar moet 
onbepaalder zijn. Het komt mij dan ook voor , dat de be- 
teekenis van ons artikel geen andere is dan deze: de bewaar- 
nemer moet omtrent de bewaring der aan hem toevertrouwde 
zaak dezelfde zorg aanwenden , waarmede men voor zijn eigen 
zaken zorgt. Die maatstaf is onbepaald; die belioeft niet in 
alle omstandigheden dezelfde te zijn. Hier is integendeel een 
meer of minder strenge toepassing zeer begrijpelijk. In de 
gewone gcviJlen behoorl de regter toegevender te zijn, en 
in het oordeel, hoe men voor zijn eigen zaken moet zorgen, 
niet al te streng te werk te gaan. Daarentegen in de ge- 
vallen van art. 1744 moet hij naauwgezetter in zijn beoordee- 
9 ^ waakzaamheid die men voor zijn eigen 

zaken , en dus ook voor die van een ander behoort te hebben» 
niets laten afdingen. 

Met deze uitlegging komt art 1271 volkomen overeen. 
De algemeene verpligting bij alle verbindtenissen , om iets 
te geven , is die , om tot de levering toe voor de zaak als een 
goed huisvader te zorgen. Vervolgens wordt er verklaard , 
dat deze verpligting bij sommige overeenkomsten meer of 
minder uitgebreid is. Ons artikel nu bepaalt , dat zij in het 
geval van bewaargeving niet minder uitgebreid zal zijn , dan 
bij andere overeenkomsten , terwijl het volgende artikel haar 
verder uitbreidt voor de bijzondere gevallen , daarin vermeld. 

Ook de leeraars van het Fransche regt hebben de verant- 
woordelijkheid van den bewaarnemer in dien zin opgevat. Is 
de onachtzaamheid , hoe ook de daardoor toc^cbragte sdiade 
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zij , uiterst gering , dan rekenen zij hem niet aansprakel ijk, 
ofechoon hij door buitengewone oplettendheid ze in zifn eigen 
zaken gewoon ia te yeraiijden. Ia daarentegen het yerzniin , 
welke ook de schade zij , die er het gevolg van is , bijzonder 
groot , dan is hij er naar htmne ineeiiing verantwoordelijk 
voor , al maakt hij zich ook in zijn eigen zaken aan gelijke ach- 
teloosheid schuldig (1). 

Eveneens begreep men het bij de beraadslaging over den 
Franschen Code. Reeds in den staatsraad werd opgemerkt, 
dat art. 1927 , ons art. 1743 , zonder twijfel bedoelde den be- 
waarnemer te verpligten tot do zorg van een goed huisva- 
der. En niettegenstaande toktalis die opmerking wilde 
wijzigen , en daartoe het nergens verklaard onderscheid maak- 
te tosschen tin hon père de familie en un bon adminiatriUeur, 
noemde wederom fatabd in zijne redevoering voor het wet- 
gevend ligchaam den bewaarnemer verpligt tot de zorgen van 
een htm père de familie. 

Art. 1749. 

„De bewaarnemer mag zich. vau het in bewaring gogo en goed 
niet bedienen , zonder het uitdrukkelijk o( verondersteld verlof 
van den bewaargever , op straflfe van vergoeding van kosten , schar- 
den en interessen , indien daartoe gronden z\jn." 

dit artikel komt de vraag te pas , of de bewaargeving, 
wanneer zij geschiedt met het verlof , om van het toevertrouw- 
de goed gebruik te maken , daardoor in een bruikleening of 
verbruikleening verandert. Ten onregte , geloof ik , lieeft men 
haar bevestigend beantwoord. Immers zoo dat antwoord juist 
mogt heten , waartoe dan in ons artikel ietü anders dan de 
bepaling, dat zich de bewaarnemer niet van het hem toe- 
vertrouwde goed mag bedienen ? Of zon er daartoe eenwet* 
teiyke verordening noodig zijn , dat de bewaarnemer de zaak 
gebruiken mag, als hij ophondt, bewaarnemer te zijn , en in. 
de plaats daarvan bruikleener of verbrnikleener wordt ? Daar- 
enboven , indien de bewaargeving onder die bepaling ge- 
schiedt, dat zich de bewaarnemer van de zaak bedienen mag, 
wanneer hij liet goed vindt , zal de overgang in bruikleen of 
verbruikleen dan eerst plaats hebben , wanneer de bewaar- 
nemer er zich werkelijk van bedient , of zal hij terstond aan- 
genomen worden , zoodat de bewaargeving inderdaad op het- 
zelfde oogenblik ontstaat en vernietigd wordt? Keemt men 
gelijk de schrijvers doen , het eerste aan , dan vervalt men 
in de genoemde zwarigheid; verkiest men bet laatste, dan 
zijn de bezwaren zeker nog grooter , en vallen te zeer in het 
oog , om eenige vermelding te behoeven. 

Het komt mij daarom voor , dat de bewaargeving ook dan 
blijft voortduren , wanneer de bewaargever zich , krachtens 

(i) rüHiii.K, Tr. da dci)6t, n 21. DoMAT L C. 1. 7. § 3. 
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een bijzonder verlof, van het hem toevertrouwde goed be- 
dient en volstr^ niet van natnnr verandert, om in eenig an- 
der contract over te gaan. 

Een praktisch gevolg dezer bealiasiog zal men in de be- 
waargeving van geld vinden met het verlof van den bewaar- 
nemer , om zich er bij voorkomende noodzakelijkheid van te 
bedienen. Ontstond hierdoor een verbruikleen , dan zou vol- 
gens art, 1793, dr^ bewaarnemer alleen de geldsom, die bij 
de overeenkomst is uitgedrukt, terug moeten geven. Is er 
daarentegen niets veranderd , en bestaat dus nog de bewaar- 
geving , dan is de be\saai ueuier , die het geld gebruikt en dus 
uitgegeven heeft , verpÜgt , niet dezelfde geldsom , maar een 
gelijk aantal van gelijke muntstukken terug te geven, onver- 
schillig of in waarde verminderd of toL-, nomen zijn. 

Art. 1763. 

„Do bewfinrnemer, aan wien het goed door oen ovormagt ontno- 
mea ia, en dio de waarde daarvan of iets jniders in de plaat-^ ont- 
vangen heeft, moet dit oatvangenu aan dtrn bewaargever icrugge- 
ven/' 

Dat de bewaargever , die nit zijne overeenkomst een regts- 
vordering kan instellen , ook het regt heeft , zich als eige- 
naar te doen gelden , en van den bewaarnemer zijn eigendom 
terug te vorderen , kan niet twijfelachtig zijn. De meening 
van FEGASus , ab eo , apnd qnem deposita res sit , quia non 
possidet , vindicari non posse , is verdrongen door do loer van 
ULPiAMjs , ab omnibus , qui tenent et habent restituendi fa- 
cultatem , peti posse (1). Maar zonder eenif^ regt is dit be- 
ginsel , dat de bewaargever eigenaar blijft , en dus de regts- 
vordering van den eigendom kan instellen , tot die zaken uit- 
gebreid , die de bewaarueuier in de plaats van het hem in 
bewaring gegeven goed verkregen heeft. „Le deposant," 
leert duteroieb (2) , „n*a jamais cessé d^être prupriétaire de 
la cfaose deposée. O'est donc ^ lui , et non au dëpositaire , 
qu'appartiennent et le priz , si la chose a 4té vendue , et l'in- 
demnité qui peut ctre exigée en un mot tous les droits qni 
naissent de la propriété de cette chose. Ainsi , la cession est 
inutile ; on pourrait dire qu'elle est inipossible.*' Hetgeen tot 
v(^rgooding voor den bewaargever in de plaats van het goed 
komt, dat hij in bewaring heeft gegeven, staat daarom met 
dit laatste nog freenszins in alle opzigten gelijk. De bewaar- 
gever , wiens zaak verloren is gegaan, heeft er aaiisjfraak op , 
maar hij is er nog geen eigenaar van, zijn aanspraak is te- 
genover den bewaarnemer zuiver persoonlijk ; eerst wanneer 
deze aan zijn verbindtenis heeft voldaan en hem overgegeven 



(O fr. 9. de r. v. 
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vrsit in de plaats van het toevertroawdö moest treden , verkrijgt 
hij er den eigendom van. Het volgende artikel 0preekt dan 
ook van de noodzakelijkheid , dat de erfgenaam van den be- 
waarnemer de regtsYordering tegen den kooper yan hetgeen 
hij hem ter goeder trouw verkocht aan den bewaargever af- 
staat Zonder aulk een a&tand zou aij hem Yolstrekt niet toe- 
komen. 

Art. 1754^ 

„De erfgenaam van den bewaarnemer, die, niet wetende dat een 
Ét£k in bewaring ontvavsen was, deselve te goeder trouw verkoeht 
heeft, is alleenl^ gehouaen den door hem ontvangen koopprgs te- 
rug te geven.'* 

ludien de erfgenaam in het hier ondergestelde geval de ver- 
kochte zaak weder heeft ingekocht , al is het ook voor hooge- 
ren prijs , dan wordt zij op nieuw het onderwerp der verplig- 
ting , en gaat zij later door toeval verloren , dan is hij van 
zijn vcrbiiidteiiis geheel ontslagen. Dat liij hierdoor een be- 
limgrijke winst kan doen , wanneer hij namelijk de zaak voor 
veel lageren prijs weder inkoopt , is waar ; maar kan in de 
regtsbetrekking geen verandering te weeg brengen. 

De erfgenaam , die te kwader trouw heefk verkocht , is na- 
tnnrlijk tot vergoeding der volle waarde, tot geheele schade- 
loosstelling verpligt. Maar ook voor hem wordt de zaak , als 
hij ze weder inkoopt, op nieuw het eenige onderwerp zijner 
verbinfltenis. De verkoop , door wederinkoop ^evnlml , is dus 
een feit, dat voor den l)ewaargever zonder werking blijft. De 
waarde der zaak treedt in de plaats der zaak zelve eerst bij 
gelegenheid der regtevordering tot teruggave. De bewaarge- 
ver vordert inderdaad altijd het voorwerp terug , dat hij een 
ander heeft toevertrouwd ; bestaat het dan niet meer , zoo wordt 
zijne vordering in die van hetgeen in de plaats komt opgelost 
of vervalt geheel. Kan dus de bewaarnemer op het cc gca- 
blik der opeisching de zaak zelve teruggeven , dan doet het 
niet het minste af, wat er voor dien tijd met haar is voorge- 
vallen. 

Als onmiddellijk gevolg leid ik uit deze beschouwing af, 
dat , indien na den ^vodf^rinkoop de zaak door toeval verloren 
gont , ook niettegenstaande de kwade trouw alle verpligting is 
opgeheven. De bewaargever vordert zijn goed terug , het ant- 
woord van den bewaarnemer is , dat het door toeval vergaan 
is. Is dit toeval werkelijk geheel en al toeval , zoodat de be- 
waarnemer aan het plaats hebben er van niet de minste schuld 
heeft, dan zie ik niet, wat de bewaargever te zijnen voor- 
deele zou kunnen hernemen. Het is waar, ulpiakus (1) 
dacht er anders over, en leerde, si rem depositam vendidisti, 
eamque postea redemisti in causam depositi , etiamsi sine dolo 

(1) Vi: 1. § 23. dei>os. 
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malo postea perierit , tcneri te depositi ; maar de reden , die 
hij er voor aanvoert , quia semel dolo fecisti , quum venderes 
voldoet mij niet. Hij zou volkomen regt hebben , indien de 
kwade trouw als grond der vcrpligting, om de waarde van 
het Terloren goed te betalen , kon wonlen beschouwd , maar 
dit 18 het ^eval niet. De kwade trouw doet geen Terbindte- 
nis ontstaan, maar belet alleen de Temietigingeener bestaande 
verbindtenis. De verpHgting van den bewaarnemer heeft haar 
eenigen grond in de overeenkomst; uit haar alleen wordt de 
verbindtenis geboren ; het toevallig vergaan der zaak zou die 
verbindtenis vernietigen ; de kwade trouw doet niets anders 
dan die vernietiging verhinderen. Is nu , nadat de kwade 
trouw gepleegd is , de zaak weder ingekocht, dan kan er, daar 
de zaak zelve aanwezig is , van geen vernietiging der ver- 
bindtenis , en dus ook niet van hare verhindering , eenige 
sprake zijn. De kwade trouw kan dus niet de minste wer- 
king hebben , zij is sporeloos Toorbij gegaan ; en vergaat de 
zaak later door toeval , dan kan zij op het al of niet voort- 
duren der verpUgting geen invloed uitoefsnen. 

01 zal men zich op art. 1480 § 4 beroepen, en met vo- 
TBOSB (1) aannemen , dat de bewaarnemer door het verkoopen 
der zaak een diefstal heeft begaan ? Ik heb er twee beden- 
kingen tegen in te brengen, lo. kan ik de gelijkstelling met 
diefstiil niet toegeven, maar, nl kon de handeling als zoodanig 
worden beschouwd , dan nog zou ik 2^. vragen , of dan ook 
niet bet weder inkoopen der zaak als een teruggaaf van het 
gestolenc moest worden aangemerkt. Zoo alleen zou de be- 
handeling zich lelve gelijk blijven , maar alle beroep op den 
diefstal sou door dien wederinkoop dan ook geheel sijn ver- 
vallen. 

Art. 1755 § 1. 

„Indien het in bewaring gegeven goed vrachten heeft opgeleverd, 
die door den bewaarnemer gëlnd of ontvaiigen zya, is l^j ver- 
pligt dezelve tenig te geven.** 

Bij deze bepaling moet gedrukt worden op de woorden 
vruchten hee/t opgeleverd , zoodat er alleen die vruchten door 
worden verstaan , die de zaak van zelf heeft voortgebragt. 
Hierdoor worden de vruchten uitgesloten, die de bewaarnemer 
getrokken heeft door op de een of andere wijze van het goed 
gebruik te maken. Dat gebruik verpligt hem tot vergoeding 
van kosten , schaden en interessen ; al het nadeel , dat de be- 
waargever er door geleden heeft , moet hij vergoeden , maar 
tot meer is hij niet gehouden. "Wat dat gebruik hem heeft op- 
gebragt , komt alleen hem zeiven toe. liet zijn hier geen 
vruchten van de zaak, maar het zyn vruchten van zijn daad, 
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waarvoor hij alleen verantwoordelijk is , maar wier opbreugst 
dan ook aan geen ander kan behooren. 

Abt. 1755 § 2. 

„H^ is geene interessen van de aan hem toevertrouwde geldsom- 
men verschuldigd, dan van Jen dag dat hij, daartoe aaogemaand, 
in de teruggave daarvan nalatig is geweest." 

Men heeft gemeend , deze bepaling , dat de bewaarnemer 
van den dag zijner nalatigheid af interessen moet betalen , te 
mogen uitbreiden tot het geval, dat bij de geldsommen , Kern 
toevertrouwd, zonder nitdrakkelijke of onderstelde toestemming 
van den bewaargever, heeft gebruikt, en sommigen beweer- 
den zelfs , dat alleen de uitdrukkelijke toestemming hem van 
die verpligting kan ontslaan (1). Ik kan mij ecbter met die 
meening niet vereenigen. Zij rust op hetgeen de wet voor 
vennootschap cn lastgeving heeft verordend, op art. 1663 en 
art. 1842. Maar met rcgt is aangewezen (2) , dat er tussehen 
die orereenkomsten en de bewaargeving te veel onderscheid 
is , om wat daar geldt hier over te brengen. De vennoot , die 
geld uit de gemeene kas heeft genomen en tot zijn bijzonder 
voordeel aangewend , en de lasthebber , die het geld van zijn 
lastgever tot eigen gebruik heeft besteed , bebboi betgeen zij 
ten voordeele der vennootschap of van den lastgever moesten 
gebruiken , tot eigen winst doen strekken , en dus bet voor- 
deel , dat zij zeiven trokkjsn , aan anderen , wien het toekwam 
onthouden. De bewaarnemer verkeert in een geheel ander 
geval. Hij moet het hem toevertrouwde eenvoudig terugge- 
ven ; er den bewaargever eenige winst uit te bezorgen , daar- 
toe is hij niet alleen niet verpligt, maar bet ligt zel& buiten 
de grenzen van zijn rcgt. 

Terwijl dus het gevoelen, dat ik bestrijd, op zwakken grond- 
slag steunt , is het tevens onvereen igbaar met lietgeen ik op 
het eerste lid van dit artiiiel aanteekende. Die het goed van 
een ander , dat hij tot zijn voordeel niet mag gebriuken , er 
toch toe aanwendt, is voor alle schade, door zijn onregtmatige 
daad geleden , aansprakelijk , maar behoudt ook dat voordeel , 
hetwelk hij zich er uit verworven heeft. Zijne verpligting, 
om ook dit uit te keeren , al is er door zijne handeling geen 
schade berokkend , moet op bijzondere redenen gegrond en 
uitdrukkelijk door de wet zijn vastgesteld. Dat is liet geval 
ten opzigte van lastgeving cn vennootschap. Maar die uitzon- 
dering moet dan ook binnen hare grenzen blijven , en wat in 
afwijking van den algemeenen regel is verordend ^ kan niet bij 
analogie tot iets anders worden uitgebreid. 

Dacht men er te Kome anders over , noemde men het regt, 
om de interessen te vorderen , er zelfs ontwijfelbaar (3) , 

C 1 ) zAcnARm , t. a. p lï. 494. — (2) Door DüvERGinn Ctocluer XÏ , n". 470). 
(3) Non flubium est, ctiam u&uras deberc praostarc^ c. 4. dopos. 
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quuni tibi deboat gratulari , quod furti eum actione non facias 
obnoxium , siquidem qui rem depositam invito domino sciens 
prudensque in usus suos con verterit , etiam furti delicto suc- 
cedit (1) , het hing er zamen , zooals uit die woord^ blijkt , 
met de denkbeelden over bet fortnm usns en de privaatregte- 
lijke gevolgen , daaraan verbonden. Maar bij ons zijn aan 
het gebruik van het toevertrouwde goed volgens art. 1749 
geene andere gevolgen voor het prlvaatregt verbonden , dan 
de vergoeding der schade , indien daartoe gronden zijn , dus 
indien er werkelijk schade geleden is, Is dit het geval niet , 
dan heeft de bewaargever ook niets te vorderen. 

Art. 1758 § 1. 

„In geval van ovorl^dea van don bewaargever, kan het goed 
alleenlyk aan de8se1& erfgenaam worden teruggeven." 

Deze bepaling , cip zich zelf beschouwd , is dubbelzinnig. 
Zij kan 6£ een eigen bedoelbg hébben , zoodat zij een regt en 
een verpligting vaststelt, die zonder haar uit kracht van het 
erfregt dleen niet zouden bestaan, df zond r < 'gen doel alleen 
tot inleiding van het artikel dienen , zoodat het den wetgever 
alleen te doen was , om voor te schrijven , hoe de teruggaaf 
aan meerdere erfgenamen moet geschieden , waartoe dan de 
algemeene uitspraak , dat de zaak na het overlijden van den 
bewaargever aan zijne erfgenamen moet worden teruggegeven, 
slechts den overgang zou vormen. De vergelijking met urt. 
1756 kan de onzekerheid niet wegnemen. Bij de eerste op- 
vatting is de zamenhang deze , dat art* 1756 bepaalt , aan wie, 
zoolang de bewaargever leeft , de teruggaaf moet geschieden , 
en daiaronder ook hem noemt, die tot de ontvangst is aan- 
gewezen , terwijl dan art. 1758 § 1 dient , om de teruggave 
aan dien persoon na het overlijden van den bewaargever uit 
te sluiten , en ze alleen aan den erfgenaam zeiven toe te la- 
ten. Bij de tweede opvatting is de zamenhang even gemak- 
kelijk : art. 175 G bepaalt , wie de zaak bij het leven van den 
bewaargever moet ontvangen ; art. 1758 herinnert , dat na 
zijn dood de erfgenaam natuurlijk in zijne plaats treedt en de 
zaak dus aan hem moet worden teruggegeven , om vervolgens 
te regelen , wat er geschieden moet , als hij meer dan één 
erfgenaam heeft aditergelaten. 

Waar de woorden der wet de uitlegging twijfelachtig laten, 
moet men tot de geschiedenis van haar ontstaan , tot de be- 
raadslaging over haar, de toevlugt nemen. De overtuiging 
hiervan heeft het beroep veroorzaakt op hetgeen er bij de ver- 
vaardiging van het Fransche wetboek is voorgevallen, en waar- 
door men zich verpligt rekende, de eerste opvatting aan te nemen. 

Het komt mij echter voor , o&choon ik met de eindbeslis- 
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sing zelve , dat namelijk dc ter ontvangst aangewezen persoon 
na den dood des bewaargevers niet meer mag ontvangen , mij 
volkoincii vereenig , dat zij op een anderen grondslag moet 
rusten , en bet niet de beraadslaging , maar veeleer een ander 
wetsartikel, en das de regel non yerba, sed vim ac poteata* 
tem , la , waardoor de tutleggïng van het onze bepaald wordt. 
Of wat is degeen , die aangewezen is » om voor mij het goed» 
dat ik iemand in bewaring gaf, tc ontvangen, anders dan 
mijn lasthebber ? £n is niet uitdrukkelijk in art 1850 vast- 
gesteld , dat alle lastgeving eindigt door den dood ook van den 
lastgever ? 

Art. 1764. 

„Alle verpligtingen van dea bewaarnemer houden op, indieu hij 
mogt ontdekken en 1)ew\jzen , dat 1^ de eigenaar is van het in 
bewaring gestélde goed.** 

Deze bepalmg gaat Tan de onderstelling uit» dat aUeen de 

cigenatir een zaak in bownring kan geven, en omgekeerd dc 
eigenaar eener zaak haar bewaarnemer niet kan zijn. Die 
onderstelling is echter onjuist. Ieder , die het regt heeft , om 
een zaak onder zich te hebben , kan haar bewaargever , en 
omgekeerd ieder , die niet krachtens eigen regt de zaak onder 
zich moet hebben , haar bewaarnemer zijn. Er is dus niet de 
minste zwarigheid in , dat de eigenaar zijn goed vsn den vnicht- 
gebroiker, den pandhouder of anderen, die er een regt op 
hebben, in bewaring ontvange. Wat julianüb in fr. 15 de- 
nos, en TRTFHOKisrüB in fr. 31 eod. leeren : qni rem suam 
deponi apud se patitur , depoati actione non tenetur, cujus 
depositi ex jare gentium haec es potestas , ut alii , non domi- 
no, sua ipsius res quasi aliena sorvnnda detur , dat moet wor- 
den aangevuld door hetgeen TRYrnoNiNUS er op laat volgen: 
si rem meam fur , quam me ignorante surripuit , apud me , 
etiam nunc delictum ejus ignorantom , deposuerit , recte dice- 
tur , non contrahi depositum , quia non est ex jide hona , 
rem suam dominum praedoni restituere compelli. Waar zulk 
een schennis der bona fidu niet aanwezig is, daar staat der 
bewaargeving ook niets in den weg , en zeker is het met de 
goede trouw uitnemend bestaanbaar, dat de eigenaar aan den 
vruchtgebruiker of pandhouder de onder vmchigebruik of pand 
verbonden zaak teruggevo. 

Uit dit beginsel vloeit als noodzakelijk gevolg voort , dat de 
bewaarnemer door de ontdekking van den eigendom alleen dan 
van zijn verpligting wordt ontheven , als de bewaargever geen 
ander regt had , oin de zaak onder zich te hebben. jNIaar de- 
ze beperking, ofschoon uit regtsbeginselen afgeleid, is in onze 
wet nergens vermeld. 

Art. 17G5. 

„De bewaargever is verpUgt aan den bewaarnemer te vergoeden 
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alle onkoBten , welke mogt gemaakt habben tot behoud van het In 

bewaring gestelde goed , en hem schadeloos tc stellen wegens alle 
schadon , welke hem door de bewaring mogtcn zijn veroorzaakt.** 

Tot de schade , door de bewaring veroorzaakt , behooren na- 
tuurlijk ook de kosten , die tot bewaring van het goed nood- 
zakelijk waren. Buiten andere mogelijke schade zijn dus hier 
tweeërlei onkosten genoemd , die de bewaargever moet ver- 
goeden , die tot het behoud en die tot de bewaring der zaak 
verdflcht. Beiden vfn noodatakelijke uitgaven , die door het 
doel der O'vmenkomst self worden gevorderd. 

Maar buiten die heefi dan ook de bewaargoTer geen andere 
kosten te vergoeden. De uitgaven tot nnt der zaak liggen 
Ter botten de grenzen der bewaargeving. Het ia waar de 
bewaarnemer moet voor de zaak als een goed hnis vader zor- 
gen , maar alleen tot hare bewaring , alleen voor zoover 
zich ten 0])zigto van dit doel de zorg van een goed huisva- 
der zou uitstrekken. Breidt hij zijne zorg verder uit , dan 
doet hij het niet als bewaarnemer, maar als waarnemer van 
een anders zaken ; dan treedt hij buiten het depositum op het 
gebied der negotiortm geaüo. 

Art. 1769. 

„Het is geen noodaakemk vereiadite, dat seciuestzatie om niet ge- 
schiede.** 

In het Fransdie regt was door art. 1917 bepaald, dat de 
bewaargeving is „an contrat essentiellement gratuit.** Men 
drong die Mpaling aan » door te doen opmerken , dat bet be- 
ding van loon de overeenkomst geheel van aard sou doen ver- 
anderen, en, in plaats van bewaargeving, er een bnor en 
verhaar van diensten oit zou maken. Maar hoe was die op^ 
merking te rijmen met art. 1928» waar een strengere toe- 
passing van den regel der bewaargeving, dus altijd toch der 
bewaargeving, voor het geval werd voorg^chreven , dat de 
bewaarnemer een loon had bedongen? 

Bij ons bestaat die zwarigheid niet. Het verleenen der 
diensten om niet behoort niet meer tot het wezen der over- 
eenkomst. Het is niet meer haar regtelijk karakter , het is 
alleen baar gewoon Terschgnsel. De bewaargeving geschiedt 
volgens art. 1733 om niet» tenzij het tegendeel bedongen is. 
Is dit het g^val, dan blijft het dos evenzeer een bewaar- 
geving, en wordt volgens hare regels, niet volgens die van 
bet huurcontract, beoordeeld. 

Maar in ons artikel dacht de wetgever niet meer aan die 
afwijking van het Fransche regt, die in art. 1733 zoo dui- 
delijk voor den dag was getreden , en vertaalde eenvoudig 
de woorden van art. 1957 C. C. Ware zijn geheugen hem 
getrouw gebleven , hij zou dit geheele artikel , dat inderdaad 
voor den ulLleggcr der wet niet de minste beteekenis heeft, 
hebben weggelaten. 

n u 
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Art. 1775. 

„De regter kan sequestratie bevelen: 
1*. Van roerende aakea, welke onder eenea schuldenaar z\jn in be- 
slag genomen ; 

2*. Van eene roerende of onroerendo zaak, waarvan de eigendom 
of het bezit tusschen twee of meer personen in j^e«ichil is ; 
Van zaken, welke een schuldenaar tot kwijting z^ner schuld 
aanbiedt.** 

Dit artikel is geheel in strijd met het begrip van seque- 
stratie» zooels bet in art. 1767 bepaald is. IKe bepaling 
past noch op het eerste noch op bet derde der bier opge- 
noemde gevallen. Alleen met bet tweede geval is «j in 
overeenstemming , omdat er daar alleen een zaak in geschil , 
een res litigiosa bestaat. 

Bij de Eomeinen was, naar de meening vanMACEELDEY (1), 
het begrip van sequestratie uitgebreider dan het bij ons vol- 
gens art. 1767 is erkend. Zij werd er, zegt hij, aangeno- 
men , zoo dikwijls iemand de bewaring eener zaak werd 
toevertrouwd , hetzij door vrijwillige overeenkomst , hetzij op 
regterlijk bevel, om haar, zoodra de grond der sequestratie 
ophield, om het even of die in een regtsgeschil of wel in 
iets anders gelegen was, aan diengene mt te keer^, wien 
zij door den regter was toegekend of wien zij in bet ge- 
meen toekwam. Die meening is echter geenszins boven be- 
denking veibeven. De bepaling, door HODBSTiNns (2) gege- 
ven , komt toch geheel overeen met die van ons wetboek : 
seqnester dicitur, apnd quem plures eandem rem, de qua 
controversia est, deposuerunt, dictus ab eo, quod occurrenti, 
aut quasi sequenti eos, qui contendunt, committitur, behalve 
dat zij minder volledig is , daar zij alleen van de sequestratie 
bij overeenkomst kan gelden. Eveneens kent florentixcs (3) 
een sequestratie alleen dan, quum aliqua res in controver- 
siam deducitur. Dat hetgeen bij zaken voorkwam ook op 
personen werd toegepast , wanneer die bet onderwerp van een 
regtsgeding konden zijn en das in zoover ook als zaken 
moesten worden beschouwd, was geen uitbreiding, geen ver- 
andering van bet begrip der sequestratie te noemen, en bet 
is dns niet vreemd , dat men ook bij personae litigiosae een 
seqnestratie erkende (4). Uitbreiding en verandering van bet 
begrip zou alleen dan voorkomen , wanneer , hetzij znke n , 
hetzij personen , in sequestratie werden <TegGvpn , die volstrekt 
niet hot onderwerp vnii een regtsgeding waren. Hiervoor 
nu kan men slechts éene plaats van ULFIANU3 (5) aanvoeren, 



(1) Lehrb. 11. 256. 

(2) Fr. 110. de H. J. — (3) Fr. 17. pr. dopos. 

(4) Fr. 8. § 4— ae lib. exhib. en in het kanonieke regfc C. 14. X de 
SpODMl. (5) Fr. 10. $ $.001. matriin. 
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waar hij leert: si dotem ita marltuin dissipare manifestum 
est , ut non hominem fragi , oportet hanc dotem sequestrari. 
En heeft men wel het regt om het woord eeqnestrari hier het 
bestaan eener regtsbetrokking aan te nemen , wier dnidclijke 
bepaling met dit geval niet in het minste overeenkomt? 

Art. 1777. 

„BmikleeniDg k eene oveieenkomsi , waarbfi de eene party aan 
de andere eeno zaak om niet ten gebruike gaett, onder voorwaarde 

dat degene, die deze zaak ontvangt, dezelve, na daarvan gebruik 
te hebben gemaakt , of na eenen bepaalden tyd zal teruggeven." 
De bepalingen over bruikleenini^ treden niet buiten de 
renzen van het woord. Die het zakelijk regt van gebruik 
eeft, dien komt volgens art. 868 meer dan gebruik toe; 
hij mag ook vruchten genieten , sooveel hij voor zich en 
zijn huisgezin noodig heeft. Anders is het met het gebruik, 
dat als persoonlijk regt bestaat. De leener heeft aUeen ge- 
bruik in den strengen ssin van het woord; op vruchten heeft 
hij eeen regt Daarom kan dan ook een zaak, £e wél 
vrucnten levert, maar geen diensten, niet het onderwerp van 
bruikleening zijn, terwijl van een zaak, die beiden levert, 
de leener alleen over de laatsten mag beschikken, maar de 
vruchten moet teruggeven, hetzij bij het eindigen van zijn 
regt, hetzij nog gedurende de uitoefening er van naar het 
goedvinden van den uitleener. In commodato fructus c^uo- 
c^ue praestandi sunt, gelijk paulvs zich uitdrukt (1). 

Maar die vrachten, die de leener moet teruggeven, bepa- 
len lich tot die, welke de zaak van zelf, uit hare natuur, 
voortbragt. Wat ik bij art. 1755. § 1. en 2. omtrent het 
regt van den bewaarnemer aanteekende , dat geldt ook in het 
geval van bruikleening. Al de vruchten, die de leener go- 
trokken heeft door op de eene of andere wijze van de zaak 
gebruik te maken, behoudt hij voor zich. Hij kan er door 
handelen in strijd met de bepaling van art. 1781, § 2., en 
daardoor, zoo er schade wordt geleden, tot hare vergoeding 
verpligt zijn , maar , aan dit nadeel onderworpen , komt hem 
ook het mogelijke voordeel toe. 

Ten onregte meent dus fothier (2) : si celui k qni j^avais 
prétë une choee, afin qu^ s*en servit pour son usage, Ta 
louëe k un autre et en a retiré un loyer, ce loyer, quil 
en a retiré , est un fruit civil de ma chose , qui doit m'ap- 
partenir, et quil doit me rendre, ne la lui ayant pas prétée 
pour qu'U en retirftt des loyers.'' 

Abt. 1778. 

„De uitleener bl^ft dgenaar van de geleende zaak." 

Ëven als by de bewaargeving (3) , heeft de wet alleen aan 

(1 ) Fr. 38. § 10. de tisuris. — Tr. du pret a as n. 73, 
9) Zie de aant. op art. 1764. 
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het meest voorkomend geval gedacht. Immers ook anderen 
dan de eigenaar kunnen een zaak in bruikleen geven , en 
al is hunne daad welligt tegenover den eigenaar onregtma- 
tig» zij vestigt toch tubschen hem en degenen, aan wie ge- 
leend wordt , de regtsbetrekking van bnukleen. Zelfe kan de 
saak aan baar eigenaar zeiven geleend worden , zoodat, in 
plaats van den niueener , juist omgekeerd de leener eigenaar 
blijft. Pothieb(I) g^f er bier dezelfde voorbeelden van, 
als bij de bewaargeving. De vruchtgebraiker kan de zaak 
aan hem , die er den blooten eigendom van beeft , ter leen 
geven, en hetuelfde geldt van den pandhouder. „Si Ie créan- 
cier , k qui j'ai donnd ma tapisserie en nantl^isement, me Ia 
prête puur quelque occasion, c'est un pret de ma propre 
chose qui est valable; car n'ayaut pas Ie droit de la possé- 
der, quoiqu'elle m'appartienne , puisque je Tai donne'e en nan- 
tissemeiïL, on peut valublément me la préter; et je contracte 
valablement robligation de la rendre aa creancier, qui me Ta 
prétée et qui a droit de la posséder/* 

Terwijl dutebqibr(2) in bet eerste voorbeeld, van den 
vrnchtgebroiker , niet de minste zwarigkeid vindt, maar de 
mogelijkheid van bruikleen gaarne erkent, is hij omtrent den 
pandhouder van een ander gevoelen, en meent, dat, wanneer 
deze het tot pand gegevene voorwerp aan den eigenaar om 
niet ten gebruike afstaat, het geen bruikleen is, maar „un 
contrat sui generis, auquel n^appartienneut ni la qualification 
ni les effets du pret h usage.*' 

De redenen , voor dat oordeel aangegeven , komen mij on- 
genoegzaam voor. Zij zijn vau verschillenden aard. De eei*ste 
is van dezen inhoud : „Pemprunteur , veritable n*a sur la 
diose prétée que Ie dr<Ht de s'en servir ; ce droit appartenait 
au prêteur, qui Ie lui a transfóré. Le débiteur, k qui est 
rendu, pour un tempa, Tobjet qu^il a donné en gage, a un 
droit plus étendu; il peut percevoir les fruits, etjouir , comme 
propriëtaire , ^ la charge de rétahlir le gage au jour fixé."' 
De opmerking is zeer juist, maar zij treft het punt in geschil 
volstrekt niet. Of komt niet alles daarop aan, op welken 
regtsgrond de eigenaar hier het gebruik der zaak heeft ? Is 
er iets ongerijmds , zells maar iets vreemds in , dat hij de 
vruchten geniet, omdat hij eigenaar is, en het gebruik heeft, 
omdat hij de zaak in bruikleen heelt ontvangen ? 

Even zwak is de tweede reden: „d'ailleurs, Teiercice de ce 
droit (het droit plus ëtendu, ofecboon daarvan onmiddellijk 
vooraf gesproken is, kan onmogelijk bedoeld zijn, maaralleen 
het regt om te gebruiken), il le tient de la volontë du cr^an- 
cier, puisque, sans la convenlion intervenue entre enz, il ne 



(] j t. a« p. n. 19. 

C8> «OIII.UVS , t. a. p. XI. n. 85. Tig. 
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raondt pas; tnais ce nW pas Ie* cr^ancier, qtti lui a trans- 
mis Ie droit, car Ie créancier ne Tavait pas lui-même/' Het 
is waar» dat de pandhouder geeft regt van gebruik heeft» 

en er dus ook geen beschikking over zou kunnen maken ten 
voordeele van derden, zelfs niet van den eigenaar. Maar 
toch de betrekking, waarin hij tot den eigenaar zeiven staat, 
is van g* 'lieel bij zonderen aard. De ei<^^enaar , die het regt 
op de vrucliten behoudt , zou de zaak ook kunnen gebrui- 
ken, wanneer hij ze maar ouder zich liad , maar juist dit 
laatste, de voorwaarde van het gebruik, is hem door het 
pandregt ontnomen. Wanneer nu de pandhouder, om hem 
de mogel^'kheid van dat gebruïk weder te bezorgen, hem de 
aaak voor een tijd lang om niet afstaat, is het dan niet het 
gebruik, dat hü hem verschaft, geeft hij hem het pand dau 
niet ten gebruike, en is dus aan de eischen van art 1777 
niet volkomen voldaan ? De recjel , dat niemand meer renjt 
op een ander kan overdragen , dan hij zelf bezit , is daar- 
mede niet geschonden , omdat die regel hier in het geheel 
niet van toepassing is. Zeker hoeft de dief minder dan 
iemand een regt van gebruik op de gestolen zaak; kan liij 
ze daarom niet aan anderen ten gebruike afstaan ? paul.üS 
en HABCfELLUS (1) begrepen het anders, eau Terk]aard<« nii* 
drukkelijk: commodare possamns alienam rem quam posside* 
mus, tametsi scientes alienam possideamns. Ita ut, etsi fur 
vel praedo commodaverit, habeat commodati actionem. De 
regel van ulpianus (2) : nemo plus jnris ad alium transferre 
potest , quam ipse haberet, staat hier geenszins in den W3g , 
want zijne be teekenis is een geheel andere. Hij geeft alleen 
te kennen, dat niemand een algemeen, tegen allen geldend 
regt op een ander kan overdragen , als hij het zelf niet be- 
zit, maar sluit de mogelijkheid niet uit, dat die andc;r tegen 
hem zeiven een regt verkrijge. Het gevolg vau dien regts- 
regel is dus, dat de dief geen regt van gebruik in dien zin 
kan afstaan, dat er een commodaat door aou gevestigd wor^ 
den, hetwelk iedereen, selfe de eigenaar, zou moeten er- 
kennen ; maar hij belet ni^ , dat er een bruikleen ontsta , 
tegenover den dief zelvcn volkomen van kracht , zoadat hij 
nitleener, en degeen, die van hem ontvangen heeft, leener 
wordt. 

Eindelijk wordt ^Is lantste reden hot volgende opgegeven : 
„lorsque réellement un c iiitrat de pret est intervenu , si , pen- 
dant sa durde, l empruuteur a été obligé , peur la couser- 
vation de la chose, h quelquc depcnse extraordinaire, né- 
cessaire , et telleiüout urgente , qu li n ait jju en prévenir 
Ie prêteur, celui-ci est tenu de la Itu rembourser. Oertai- 
nement personne ne songera Tappliquer au débiteur re- 

(1; Fr. 15, 16. eommod. — CS) Fr. 54. de R J. 
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mis temporairmiieiit en possesdon da gage qu^ü avait donn^. 
Sav lm f et sur lui seul , pèsera la dépense ; il antait étó 
•oblisë de la rembourser aa cr^ncier, si celai-ci Tavait falte 
pendant qu i! ëtait en posseesion du gage.*' Ook hierin aie 
ik geen bewijskraclit. Als uitlcener sou inderdaad volgens 
ïirt. 1789 de pandhouder die kosten aan den eigena;ir nh loe- 
iier rnooten vergoeden , maar , daar volgens art. 1203 § Ü hij 
als pandiiouder het hetaalde weder van den leener als eige- 
naar zou terugvorderen , vernietigen die beide vorderingen 
elkander , en de eigenaar , die de onkosten heeft gemaakt , 
kan dus op geen vergoeding aanspraak maken. Het regt van 
art. 1789 is dus rolkomen gehandhaafd, maar alleen het ce- 
▼olg er van , de regtsvordering » die er uit geboren weidt , 
is vernietigd door de werking van het regt , dat in art. 1803 
is erkend. De oorzaken hebben haar volle kracht, maar juist 
daardoor vernietigen zij wederkeerig elkanders werking, en 
wordt er in het geheel geen gevolg voortgebiagt. 

Art. 1781, § 3. 

«Indien hg het geleende goed gebruikt tot een onder einde, of 
gedurende eenen langeren tijd, dan b^ zulks behoorde te dooi, Is 
hy daarenboven aansprakel||k voor het verlies van dat goed, al 
had dit verlies ook door een bloot toeval pLaats.** 

Men heeft reeds in het Fransche regt bij deze bepaling 
de vraag gedaan , of de leener het vergaan door toeval altijd 
moet vergoeden, al is het met zijn misbruik der zaak of zijn 
te lang gebruik er van niet in den minston zamenhang , dan 
wel , of hij er alleen toe verpligt is , waiuieer het toeval een 
gevolg zijner onregtmatige daad is. Men heeft die vraag (dik- 
wijls echter met beperking tot het laatste geval , het te lang 
gebruik) , ook in deze woorden uitgedrukt , of de leeuer ook 
dan aansprakelijk is, wanneer de zaak eveneens bij den eige- 
naar of uitleener zelven of ook aonder het veranderde gebruik 
aou vergaan zijn. 

DoMAT (1) , heeft een ontkennend antwoord gegeven , en 
den leener slechts dan aansprakelijk genoemd, „si la chose 
prêtée përit par cas fortuit , Ik cause que celui qui Tavait em* 
pruntée Temployait ^ un autrc usage." Met dat gevoelen 
vereenigt zich ook delvincourt , (2) ofschoon hij gcene an- 
dere gronden aanvoert , dan een beroep op fr. 18 pr. com- 
niod, waar het piratarum et latronum et naufragii casum praes- 
tarc debet alleen dan wordt aangein anen , si cui ideo argen- 
tum commodaverim , quud is amicos ad coeijaiii iiiviLaturum 
se diceret , et id peregre secum portaverit , dat is als het ver- 
gaan door toeval een gevolg is van het gebruik tot een ander 
einde, dan waartoe de saak geleend was. Dubanton (3) 

Cl) t. a. p. door delvincoubt. 

^2; t. a. p. VlU. 3i7. ~ C3) t. a. p. XVII. ii. 52. 
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TeriecBgt deaielixle nMenlng, o&cliooii van al xifn bewljacni er 
slechte ééü in aanmerking kan komen: „on ne peut paa dite, 
c'est par la faute de rempnmteur qne la chose est ve- 
ntte i përir , puisqu'elle aurait pêri aussi chez Ie prdteur , si 
on la lui avait renda au temps conTenu." Immers ook zijn 
beroep op art. 1302 § 2 C. C. , ons art. 1480 § 2, kan niet 
worden toegelaten , daar in regten wei de regel geldt : gone- 
ri per speciem derogatur , maar geenszins liet tegendeel. Ein- 
delijk heeft ook. duvergier (1) zich voor dat gevoelen ver- 
klaard f ofschoon ook op geen anderen grond , dan van den 
algemeens regel , omtrent de aansprakelijkheid voor het ver- 
gaan der vmchnldigde zaak in art. 1302. C. C. voorkomende, 
welk beroep hg aldns tracht aan te drmgen : „rien dana la 
nature dn prêt, ancun tezte parmi les dispositions speciales 
qni re^ssent ce contrat, ne s'oppose ^ Tapplication de ces 
notions gc^nerales ; elles conservent done leur autorité. II feu- 
drait , pour la leur contester , une dérogation formellement 
écrite dans la lol, ou une incorapatibilité absoluo d rivant de 
la nature mêrae du contrat de prêt." Een zondorlinL^è rede- 
nering inderdaad, die niet alleen in een cirkelomch lait , maar 
daarenboven van dü willekeurige stelling uitgaat dat ons arti- 
kel, art. 1881 C. C, zulk een ,)dérogati(Hi formellement écnte 
dans la loP niet bevat, o&choon de schrijver even te voren 
erkende: ,,rai«icle 1881 semble même dire qn*il saffit, que 
Tasage abusif ait en lien , ou que Tépoque de Ia restitatton 
soit arrivëe avant Ie cas fortnit , qni a eansë Ie perte , ponr 
que Ia responsabilité de Temprimtenr soit engagée."" Zacha- 
Ria (2) daarentegen is van een ander oordeel , en beantwoordt 
de vraag : „Wie , wenn die Sache auch bij dem Verleiher un- 
tergegangen sein wüpde?" aldus : „Die Vorschrift des Art. 1302 
§ 2 dürfte niclit auf diesen Fall anwendbar scyn." Maar voor 
die van de overige schrijvers afwijkende bewering levert hij 
geen enkel bewijs. 

Door onze schrijvers is op het voorbeeld van de regering het 
gevoelen van ZA.CHABift aangenomen. Bg art» 1745 § 2 , waar 
de gewone regel van art. 1480 § 2 was in acht genomen , 
vroeg men in onze tweede kamer , of de bepaling van ons 
artikel daarmede niet in strijd was. De regering (3) gaf ten 
antwoord : „men heeft uit het oog verloren , dat de beide ge- 
vallen niet gelijk staan , daar art. 1745 van een kontrakt han- 
delt , hetwelk alleen in het belang van den bewaargever is , 
terwijl art. 1781 van broikleening spreekt, welk kontrakt het 
belang van den leenor beoogt, en het dus van zelf spreekt, 
dat laatstgemcldo aan grooter verantwoordelijkheid onderwor- 



(1) t. «. p. n. fiS. 
ca) t. ft. p. n. 474. 

(S) YooBooiK, t. a. p. y 3S1. 
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pen is.^ Uit dat antwoord bleek hare meening duidelijk , om 
hetgeen ten «^udgte van den leener gold als een uitzondering 

op den algemeenen regel der aansprakelijkheid te beschouwen, 
die ook op de overeenkomst van bewaargeving was toegepast. 

Mr. DE PINTO (1) , dit antwoord der regering eerst in de 
tweede plaats aanvoerende , heeft een ander bewijs op den voor- 
grond gesteld , waarvan ik do kracht niet kan inzien. De wet 
zegt hij , heeft „in art. 1745 den bewaarnemers , wegens toe- 
TU aansprakelijk gesteld , indien hij in de teruggave nalatig 
Is geweest , maar er tevens bijgevoegi , dat de aansprakelijk- 
keid ophoudt , indien het goed bij den bewaargever insgelijks 
zou vergaan zijn. Hier nu vinden wij wel denzelfden regel in art. 
1781 voor den gebruiker , maar niet de uitzondering ; derhal- 
ve qui de uno dicit , de altero negat/' Die redenering «m , 
aangenomen dat deze regel van uitlegging bier van toepassing 
is , alleen dan jti'?t zijn , wanneer de aansprakelijkheid voor 
het toevallig vergaan der verschuldigde zaak eerst in art, 1745 
was ter sprake gebragt. Maar dit is het geval niet. Dit ar- 
tikel is zelf niet anders dan de toepassing van den algemee- 
nen regel , die iu art. 1480 voorkomt , zoodat ons artikel niet 
met art. 1745 , maar met art 1480 in vergelijking zou moe- 
ten gebragt worden. 

Terwijl ik met de meening onzer regering mij vereenig, 
zijn er andere gronden , die ik daarvoor aanvoer. Ik beroep 
mij 1*. op de woorden onzer wetsbepaling, waarin niet de min- 
ste onderscheiding gevonden wordt 2*. op de overtolligheid 
der bepaling , wanneer men zich voor eene andere opvatting 
verklaart. Dat de leener , het goed tot een ander eind ge- 
bruikende , dan waartoe het geleend is , er voor moet instaan, 
als h» t t jn gevolge van dat verkeerde gebruik te niet gaat , 
was reeds in § 2 van ons artikel vastgesteld. Dat hij even- 
eens , in de terugga v tj jiulatig , aansprakelijk is , als dc zaak 
ten gevulgc dier nalatigheid vergaat en dus , tijdig terugge- 
geven , bij den uitleener niet zou vergaan zijn , was reeds in 
art. 1480 boven allen twijfel verheven. 

Het komt mij dus voor , dat aan den leener , die in de te^ 
raggave nalatig is of misbruik maakt van het geleende goed , 
hier een positieve straf is opgelegd , en er bij bruikleening al' 
zoo , wat bij de bewaargeving geheel anders bleek te zijn , een 
furtum usus (2) is erkend. Mr. lipman (3) zag de bepaling 
van ons artikel over het hoofd, als hij schreef: ,,de Komei- 
nen stelden het ongeoorloofd gebruiken van het geleende goed , 
hetzij tot een ander einde , hetzij' gedurende langeren dan den 
bepaalden tijd , met diel^tal geiijk ^iurLum usus). Overigens 



(1) t. a p. II. 470 

(2) Zie §. 5 J. de obli^ q. «at del nase. — (3) t. a. p. bl. Bfi9. 
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bestaat er tusachen de drie wetgevingen Tolkomene ^^^elijklieid.** 
Immers wat de burgerlijke regtsgevolgen betreft , en van geen 
BDderen mag hier sprake zijn , is ook in dit opzigt onze wet- 
geyer op bet voetspoor der Bomeinscbe regtsgeleerdheid ge- 
bleven. 

Abt. 1782. 

„Indien de geleende zaak Terloren gaat door een toeval , hetwelk 
deg^e die deeehre ter leen ontrangen heeft, door süne eigene saak 

te gebruiken, had kannen Toorkomen, of indien n^, slechtB een 
van beide kunnende b i lioudcn , aan de z^nen eenen voorrang heeft 
g^eveni is voor het verlios der andere zaak auusprakeiyk." 

Twee gevallen worden bier vermeld , waarin de leener zel& 
van het toeval de verantwoordelijkheid moet dragen. Het eer- 
ste heefï plaats, wanneer hij het toeval had kunnen voorko- 
men door zijn eigen zaak te gebruiken. Die uitdrukking is 
echter zeer dubbelzinnig. Zij kan beteel venen , dat de leener 
voor het vergaan der geleende zaak moet instaan , zoo dik- 
wijls hij zijn eigen zaak had kunnen gebruiken , en liet ge- 
volg daarvan zon geweest zijn , dat de geleende niet was ver- 
gaan. Nemen wQ als voorbeeld aan , dat iemand , die zelf 
een paard bezit , nog een ander beeft geleend , en bet plan 
gemaakt , om den eenen dag bet zijne, den anderen bet ge- 
leende te gebruiken. Op een dag , waarop bij met bet ge- 
leende paard uitrydt» wordt dit door dffli val van eenig voor- 
werp doodgeslagen. Geven wij nu aan ons artikel de aange- 
voerde beteekenis , dan zal hij voor het verlies aansprakelijk zijn, 
want , was hij dien dag met zijn eigen paard uitgereden , dan 
zeker zou het geleende niet door dien val zijn omgekomen. 
Zulk een verantwoordelijkheid zou intusschen uiterst gestreng 
zijn , en de grenzen der billijkheid ver overschrijden. De lee- 
ner beeft niets gedaan , wat met de pligten van een goed buis- 
vader in strijd is , niets wat eigenbelang en verwaarloozing 
van betgeen een ander toekomt zon verraden. 

Gelukkig kan bier de uitlegging ons te bnlp komen , daar 
de woorden van ons artikel nog een tweede opvatting toela- 
ten , die den leener alleen dan aansprakelijk stelt , wanneer 
bij , het gevaar vooruitziende , er liever de geleende zaak dan 
zijn eigen goed aan waagt. En het is niet alleen de billijk- 
heid, die voor baar spreekt, maar de letter zelve schijnt nog 
beter met haar üv^ rcc n te komen , dan met de eerst vermelde 
verklaring. Immers kan men met meer naauwkeuiiglieid van 
de verpligtlng , om een toeval te voorkomen , spreken , wan- 
neer bet voorden was, wanneer mea bet gevaar kende, 
dan wanneer bet tegendeel plaats bad. Daarbij komt nog de 
zamenbang tusscben de twee gevallen, die ons artikel opnoemt. 
Het tweede onderstelt een eigenbelangzuchtige handeling van 
den leener; hij offert liever dan zijn eigen zaak de geleende 
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op, en jubt daarom moet hif hdk wlies dragen. Is het niet 
iraarscbijnlijk , dat ook het eerste geval een soortgelifk Is , 
waarin dos de leencr liever dan zijn eigen goed het i^e leende 
aan een niet onbekend 2:evaar blootstelt ? Ons artikel zoo 
opgevat , komt dan in de verbinding der twee gevallen geheel 
overeen met de uitspraak van ulpianus (1): qnod senectute 
contigit vel morbo , vel vi latronum ereptum est , aut si quid 
simile accidit , dicenduin est , nihil eonim esse imputandura ei , 
qui commodatum accepit , nisi aliqxia culpa interveniat. Proin- 
de et bi iiiceiidio vel ruina aliquid contigit , vel uliquod dam- 
num &tale , non teneUtur , uki iurte , quuiu posset res com- 
modatas salvaa &cere, snas praetalit. 

Deze laatste voorden wijzen op het tweede geval , in ons 
artikel opgenomen , dat namelijk de leener , in de noodzake- 
lifkheid gebragt^ om 6t zijn eigen goed df het geleende te 
laten vergaan , bif voorkeor het zijne gered en het andere beeft 
opgeofferd. Er wa» een uitdrukkelijke brpnling der wet noo- 
dig , om hem voor het verlies aansprakelijk te maken ; uit 
zijne algemeene vcrpligting , om voor de zaak als een goed 
huisvader te zorgen , kan zijne verantwoordelijkheid onmoge- 
lijk worden afgeleid. Maar hoe ver strekt zij zich uit? K!au 
er niet een belangrijke onderscheiding worden toegelaten , zoo- 
dat bij het verlies der geleende zaak alleen dan moet vergoe- 
den , wanneer zy met zijn eigen zaak in waarde ten minste 
gelijk «taat » maar daarentegen van alle scbadevergoedtng ont- 
slagen is , wanneer zif een veel geringer waarde had , en hi| 
dng eenvoudig heeft gedaan » wat ieder verstandig man zou 
doen, de kostbaarste goederen redden en de minst beduiden- 
de opofferen ? Beeds de schrijvers over het Romeinsche regt 
hebben die vraag gedaan , en , waar zij een ontkennend ant- 
woord gaven , het regt daartoe alleen daaraan ontleend , dat , 
„inter magis et minus pretiosas lex non distinguit (2) ter- 
wijl onder de leeraars van het Fransche regt Düvekgier (3) 
de onderscheiding hoogst aannemelijk acht , en zelfs , ofschoon 
door een zeer vreemde redenering , met de wuurdeu der wet 
geheel vereenigbaar. 

Het komt mij voor , niet alleen dat de onderschdding door 
niets geregtvaardigd is , maar zelfs dat de vraag naar hare 
mogelijkheid van alle praktische waarde ontbloot is. Stellen 
wij ons twee voorbeelden van brand voor, waarin do leener 
de keus heeft , om zijn eigen zaak of de geleende te redden , 
terwyi deze laatste in het eene voorbeeld met de andere in 
waarde gelijk staat, in het andore daarentegen veel minder 
waard is. In het eerste voorbeeld zij dos den leener de keus 



(i' Fr. 5 § 4. Commod. (2) VoEi' , ad tit. D. commod. n, 4. 
(^3) t. a. p. n, 67. Zon Ier tw ijfel üj zijne mceninj; couscquentor ilan die 
van OTJBAKTOH , 1. ibi 1. 



biyilizüü by GoOglc 



Abt. 1782. eh abt. 1801. } 2. 219 



gelaten tosschen de redding van zijn eigen boekwerk» dat 
/dOO waard is , en die tbb een geleend wevk, dat ereneei» 
/ 500 waard is. Wat zal an luer , waar , indien laj sijn eigen 
werk heeft gered, niemand hem van de rerpligtiikg tot scha- 
deloosstelling ontheft , het gevolg zijn ? Dat , zijn eigen 
ƒ 500 behoudende , verpligt is ƒ 500 te betalen , en dus juist 
zoo veel behoudt, in de uitkomst alzoo juist zoo veel gered 
heeft , als zijn zaak meer wajird is dan de gclconde , dat is in 
dit geval niets. Stel nu daarentegen , dat de geleende zaak 
een geringe waarde heeft , dat zij , naar dükantoxs voor- 
beeld , „une table , une paire de flambeaux^' is , en do leener 
ze opoÖert om zijn eigen papieren ter waarde van ƒ 10000 te 
zedd^. Wat zal dan het gevolg zijn , als wii aaonemoi » 
dat ook hier de leener aansprakelijk is, en de waarde van 
het geleende goed moet teruggeven? Dat h^' zijn ƒ10000 
behoudt , maar de waarde van een tafel , ƒ 100 , moet uitbeta- 
len , met andere woorden , dat h§ in de uitkomst juist zooveel 
behoudt , als zijn zaak meer waard is dan de geleende , dat 
is hier ƒ9900. Do mtkomst is liler dus volmaakt dezelfde 
als in het andere geval, waarin het verschil tusschen de 
de beide waarden niets was. En waarom zou er dan , waar 
toch het doel geen ander kan zijn , dan om tot die uitkomst 
te geraken , een andere weg worden gekozen ? Het is zeker , 
DüRANTON heeft volkomen regt , dat men den leener niet kan 
berispen »pour avoir sauvë dies papiers dont dëpendait peut- 
être sa fbrtune , de préfórence è un objet de peu de Taleur ; 
11 a ancune fiiote k lui reprocher, parceqoe, moralement 
parlant, il n'a pas eu Ie ehoix.^ Maar de wetgever wil hem 
ook niet berispen ; hij keurt zijn daad zonder twijfel zelf goed ; 
hij verlangt niet , dat hij van zijn geredde kostbare zaak af- 
stand zal doen ; hij wil alleen , dut die geleende zaak , die van 
zon geringe waarde was , en die hij met regt voor de zijne 
hectt opgeofferd , vergoede. En welke onbillijkheid is er nu in 
(tenzij men de bepaling van ons artikel in het geheel afkeu- 
re) , dat hij , die ten koste van een anders goed zijn kostbaar- 
beden heeft behouden , althans de germge waarde van dat goed 
aan den eigenaar voldoe? 

Abt. 1801 § 2. ^ 

„Indien deze tgd en plaats niet bepaald zjfn, moet de voldoening 
geschieden overenkomstig de waarde, welke de geleende zaak ten 
tijdo woavop , ea ter plaatie alwaar de leeohur fleechiBd is , ndiad 

heeft." 

De tijd en de plaats der teruggaaf, of algemeener nog van 
elke betaling , is altijd bepaald , hetzij door de overeenkomst , 
hetzij door de wet. Dat in het eerste geval , bij hot terug- 
geven der waarde van geleend goed , die waarde moet worden 
in aanmerking genomen , die het goed ten tijde en ter plaatse 
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der teruggaaf , xooak die door de oyereeDkooist bepaald zijn , 
MMt gehad hebben , wordt door de eoDvoiidigste regtsbeginselen 
gevorderd, en is in } 1 Tan ons artikel erkend. 

Maar wat , als de overeenkomst hieromtrent niets heeft be- 
paald ? De wet treedt dan in hare plaats , en wijst den tijd 
en de plaats der betaliog aan. Voor het overige moet alles 
geheel hetzelfde blijven. Tot den aard en den omvang van 
de verpligtingen des schuldenaars kan het niets afdoen door 
wien de verpligtingen zijn vastgesteld. Bij de teruggaaf der 
waarde van geleend goed moest dus hier , evenals in liet eer- 
ste geval , die waarde in aanmerking komen , die het goed 
ten tijde en ter plaatse der teruggaaf, zooals die door de wet 
bepaald sijn , zou gehad hebben. 

Tot in 1824 toe had onze wetgever dit in het oog gehou- 
den. Het tweede lid van ons artikel luidde tooti : „indien deze 
tyd en plaats niet bepaald z^n, moet de voldoening geschie- 
den overeenkomstig de waarde , welke de geleende zaak ten 
tijde en ter plaatse, waarop de teraggtve moest geschieden, 
gehad heeft (1).^' 

Akt. 1803. 

„Ujj die ter leen ontvangen , en interessen betaald heeft die niet 
bedoDgen waren, kan deselve niet terug dsdien ncwh in mindering 
der hoofilsom doen verdtrekken, ten ware dezelve do wettelijke 
interessen te boven gingen; in welk geval hot tc voül betaalde kan 
worden terug geëischt of in mindernif^ van de hoofilsom verstrekken." 

Onze wetgever heeft deze bepalincr uit art. 1906 C. C. over- 
genomen , waar zij weder aan ULriA-NUb ontleend is (2), die 
in fr. 26 pr. de cond. indeb. schrijft : si non sortem quis , sed 
nsnras indebifas solvit, repetere non poterit, si sortis debitae 
solvit. Sed si supra legitimnm modum solvit, divus Severus 
rescripsit , qno jure utimor , repeti qnidem non posse , sed sor- 
ti imputandum, et si postea sortem solvit, sortem quasi inde- 
bitam repeti posse. Iroinde et si ante sors fnerit soluta , nsn- 
rae snpra legitimum modum solutae quasi sors indebita repe- 
tuntur. Quid , si simul solverit ? Poterit diri , et tune repe- 
titionem locum habere. Uit deze plaats ontvangen do woorden , 
die aan bet eind van ons artikel voorkomen, het te veel betaalde , 
hun licht. Immers in waarheid zijn al de interessen, zoo wei 

(1) VooKDvm, t. a. p. V. 871. vlg. 

C2) Geheel oqjnitt if dus lipican's bewering t. a. p. bl. SS4. Of meent hij 

misschien met webeh (Syst. Eutwickel der Lehre von der natiirl. Verbindl. 
bl. 149 vlc^/), dat ulpianls van het gcvul spreekt, waarin dc onbedongen ' 
iütcrcssen saenkr bcUuilJ zijn ? Maar de gcheele plaats van den Romeinschen 
regtsgeleerde logenstraft die opvatting , daar by zulk een betaling ook het- 
gien d» w«tteU}k« IntttrMm te boven gaat tdet Icaa worden teruggevorderd , 
wftntai qnis seieis, se non dehere, solvit oeasnt repetitio« omdat oonsnlto dati 
donatio est. 
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die beneden de wetftemke hoogte blijven, als die baar te ho-* 
, yen gaan, U betaald ^ daar er in bet gebeel geen bedon- 
gen waren , en er dna niets beboefde betaald te worden. Men 

bad de bedoeling juister nitgedmbt door de woorden het daar' 
boven hetoMe, dat is het betaalde boyen de wettelijke interessen. 

Het ontwerp van lëdO bevatte aan het einde van dezen ti- 
tel een artikel , waarvan de inhoud was : „de uitlecner , die 
mindere intorepsen ontvangen heeft , dan welke bij het kon- 
trakt bedongen zijn , kan geene aanvulling daarvan vorderen ; 
maar hij wordt niet geacht dezelve voor het vervolg te heb- 
ben verminderd." (1) De bepaling was in volmaakte overeen- 
stemming met ons artikel. Als de uitleener » die meer ont- 
ving dan bet kontrakt bedongen had , niets beboeMe terog te 
geven , dan moest bij ook wederkeerig , wanneer bij minder 
cmtving, geen aanvulling kannen vorderen. Niettegenstaande 
die zamenstemming , waarop men trouwens niet adlijnt gelet 
te hebben , (2) werd in art. 1833 die bepaling weggelaten , 
omdat , zooals de regering zeide , „er geene voldoende reden 
scheen te bestaan, dat do nitlpcner , die bij vergissinnr , of ook 
somtijds door verrassing , van zijnen schuldenaar minder heeit 
ontvangen , dan hem toekwam , daardoor zoude moeten schade 
lijden en zijn regt verbeuren." Ik zal de juistheid dier op- 
merking niet ontkennen , maar past zij niet evenzeer op ons 
artikel? Of zalmen bier aan bet bestaan eener natuurlijkever* 
bindtenis denken, en aannemen, dat de leener, al z^'n er 
geen interessen bedongen en al kan er dus niets gevorderd 
woTden, ze tocb natuurlijk voor bet gebruik van het geld 
verscbuldigd is (3)? In bet Bomeinscbe regt, waar bet be- 
grip van naiuralis cbUgatio zeer onbepaald was , en geen scher- 
pe grenslijn regt en zedelijkheid scheidde , is het ligt moge- 
lijk, dnt nnn de riitspraak van ülpianus inderdaad die be- 
schouwing teil orond ing. Maar onze begrippen van een na- 
tunrlijke verbindtf nis zijn geiieel anders, en naar onze regts- 
beginselen is er niets , wat der terugvordering van onverschul- 
digd betaalde interessen in den weg staat. 

Geen wonder , dat reeds fhilipfus in C. 18 de usuris de 
zaak anders besliste , dan bet oudere regt gedaan bad : inde- 
bitas nsuras, etiam si ante sortem solutae non fnerint, ac 
propterea minuere eam non potuerint, sed post sortem reddi- 
tam creditorl fnerint datae, ezclusa veteris jaris varietate re- 
pett posse , perpensa ratione firmatum est. £r ia toch niet 
de minste reden , om met chri8TIANSEn(4) aan te nemen, dat 
deze verordening alleen van verboden interessen handelt, en 
bet oude regt dus onveranderd zou gebleven zijn. 

(1) Yoama, t. a. p. Y « SS8. — C8) Of m sg hot, dia in de sae 
afilséliiig d«n wanacli deod niten om h«t artÜMl te behouden ? 
^3 ) Christiaksbn , zur Lehre v<m der nelimlts obligatio , U. 96. 
U) t. z. p. bl. 93 , vlg. 
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Art. 1807. 

„Hot Testigen eener «It^ddiireiide xente h «ene ovmettkomst, 
WMxbQ de uitleener interessen bedingt tegen betaling eener hoofil 

som , welke hij aanneemt niet t^rug te zullen vorderen." 

Men heeft beweerd , dat er bij dezen titel slechts een ge- 
ring praktisch belang kon bestaan , daar de gehcele overeen- 
komst van altijddurende renten niet alleen bij ons hoogst zeld- 
zaam is , (1) maar in het algemeen hoe langer hoe zeldzamer 
moet worden (2). Die bewering werd daarop gegrond , dat , 
sedert het leenen op interessen als een geoorloofde zaak door 
de wet is erkend , er inderdaad geen reden meer bestaat, om 
een altijddurende, maar- altijd toch aflosbare, rente te vesti- 
gm. Men raadde die vestiging zelfs ten stérkste af , omdat ' 
a§ veel minder voordeelig is dan de gewone leening, daar 
de mogelijkheid niet laat bestaan , om het kapitaal , waarvoor 
men de rente heeft gekocht , en waaraan men dikwijls groote 
behoefte kan hebben , weder in lianden te krijgen. 

Er is in die geheele bewering niets , waarvan ik de juist- 
heid kan indien. Het is waar , de rentekoop is oorspronkelijk 
ingevoerd , om het ongerijmde verbod , tegen het leenen op . 
interessen als tegen woeker door de kerk uitgesproken , in 
het belang van het handelsverkeer * te ontduiken.- Maar men 
heeft geen regt , om hiernit het gevolg te trekken , dat 'met 
het ophouden der reden, waarom de rentekoop is ingevoerd, 
ook het doelmatige dier overeenkomst zelve zou hebben opge- 
houden. Be regel : cessante causa cessa eflfectus . waaraan men 
vaak als aan een eeuwige waarjieid heeft vastgehouden , is een 
vooroordeel gebleken , en zoowql in de natuurlijke als in de 
zedeli^l'ke wereld kan een gevolg zeer goed voortduren , al is 
de oorzaak , die het eens te voorschijn riep , vernietigd. Men 
mag tegenwoordig op interessen leenen ; die reden voor het 
vestigen eencr altijddurende rente bestaat dus niet meer ; maar 
kunnen er geene andere redenen zijn , die m sommige omstan- 
digheden het sluiten van een rentekoop verkieselijk maken ? 
Bij iedere leening, en onder dit geslacht moet ook de rente- 
koop als een byzondefe soort worden gerangschikt , handelen 
heide partijen in haar belang, niet alleen hij die leent, maar 
ook hij die uitleent, en zijn geld gaarne op voordeelige voor- 
waarden geplaatst ziet. Wil dus de leener geen geld opne- 
men , dan onder voorwaarde , dat hy , met de betaling der 
renten voortgaande , de hoofdsom zelve niet behoeft terug te 
geven , dan kan het belang van den uitleener medebrengen , 
dat liij een rentekoop nnn ga, daar de gewone leening hem on- 
mogelijk is gemaakt door den wil zijner partij. Maar ook 
buiten dit geval kan de uitleener aan een rentekoop boven 



Clj De pinto , t. a. p. LL 477. 

<S} I>nvBB«iBR (todlubr, t, ft, p. XI. n. 318). 
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een gewone leoning de voorkenr geven , oniJi-tt de koopprijs 
der eerst© , die zeker kan daien , ook even goed kan stijgen , 
en er dus een aanlokkende kans van dikwju bijsander groote 
winst bestaat. Het is er dan ook^ver van verwijderd ^ dat 
nentekoop een meer en meer zeldzaam verschijnsel zon wor- 
den ; of wat zijn de publieke leeningen , waardoor staatsschold 

Svestigd wordt» anders dan zulk een rentekoop? De burger 
mt zi|n geld aan den staat ^ en ontvangt er bepaalde interes- 
sen voor , maar heeft het regt niet , om het geleende van den 
staat terug te eischen. En zou het missen van dat regt een 
reden zijn , om tegen de geheele overeenkomst op te zien ? 
Kiet op het goed , dat wij bezitten , als zoodanig komt het 
aan , maar op » het gebruik , dat wij er van kunnen maken : 
niet van ons kapitaal leven wij , maar van de vruchten , die 
bet voortbrengt , dus van de Interessen , die bet ons geeft. 
Zoo men van die inkomsten maar veraekerd is, dan is bet on- 
verschillig, of men zijn kapitaal al dan niet in banden kan 
krijgen. 

Maar men kan het toch immers om twee redenen temg- 
wensch^ , 1*. omdat men het noodig beeft , om ecnig roerend 
of onroerend goed te koopen , waarvan de waarde het jaarlijks 
inkomen te boven gaat ; en 2^. omdat men het op eenige an- 
dere wijze tegen hoogere interessen^ kan plaatsen. De moge- 
lijkheid , om zijn geld terug te ki'ijgen , is hier dus imüiers 
van het grootste belang ? Zunder twijfel , maar de mogelijk- 
heid , om het genot van jaarlijksche renten tegen het bezit van 
een kapitaal in te wisselen , is door de onmogelijkheid van te^ 
rugvordering geenszins ni^pesloten. Geljjk men voor geld 
rente heeft *gekooht, zoo kan men ook weder rente tegen geld 
verkoopen. De koopprijs , * dien men er dan voor ontvangt , 
kan zelfs grooter zijn , dan de koopprijs , dien men er zelf 
voor beef); betaald , ofschoon tegenover deze kans ook weder 
de kans staat , dat hij kleiner is. 

De overeenkomst , waardoor een altijddurende rente wordt 
gevestigd , is dus niets anders dan een gewone leening , maar 
met een kans er bij , zoodat zij ten deele onder kans-ocereen- 
komsten behoort (1). Die kans verandert haar eigenlijk ka- 
rakter van leening niet , en al de bepalingen , die in den vo- 
rigen titel over het leenen op interessen gemaakt zijn , der- 
halve ook die omtrent de hoogte der wettelijke en der bedon- 
gen interessen, moeten op baar van toepassing zijn. Die toe- 

(1) Zij valt zelfs geli«el onder de bepflling van art 1811, ketgeen niet met 
art. 1104 C. C. een kans vordert ponr chttcane des partiee , maar tevreden 
is, wanneer er een kans bestaat pour Tune ouplusienr<? «rentrc cllcs, evenals art, 
1964 C. C. Bij rentekoop is de kans alleen voor dcu uitlooner, die zijn regt 
op do renten zal willen verkoopen^ voor den leener daareotegoa bestaat erin 
liet geheel geen kana* 
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paaselijkheid evenwel bestaat slechts in naam , daar , als het 
geld meer waaid ia dun hot bediag der door de wet veroor- 
loofde jnteressen , de koopprijs der rente noodzakelijk zal da- 
len. Wil de wetgever van deze waarheid partij trekken , hij 
kan er tweeërlei uit leeren , li. hoe onmagtig alle bepalingen 
der wet zgn , wanneer zg fndrmBchen tegen de wetten der 
natuur, waarmede ons door getrouwe ervaring de wetenschap 
bekend maakt ; en 2^ hoe verkeerd het is , e^ hoogte aan te 
wijzen , die do bedongen interessen niet mogen overschrijden 
daar er niete anders uit voortvloeit , dan een inkleeding van 
de leening tegen hoogero interessen in den vorm van een ren- 
tekoop. En is het voor het regtsgevoel der burgers niet een 
beleedigend verschijnsel , wanneer eene regerhig , in strijd met 
de wet , die zij zelve iieett voorgesteld en bekrachtigd , maar 
gedwongen door de toegenomen waarde van het geld « in den 
vorm eener altijddurende rente zich tot betaling van veel hoo- 
gere interessen moet verpligten , dan hare wet veroorlooft ? ' 

Op bijzondere zorg van den wetgever kan deze geheele ti- 
tel niet roemen. In het Tolgende artikel spreekt hy van den 
schuldenaar in het meervoud , en noemt hem gedachteloos|;»ar- 
tijen , om zich dan weder even gedachteloos het woord partij 
als van het mannelijk geslacht voor te stellen. Niet minder 
verzuimde hij de redactie van art. 1800 , waar hij alleen van 
het niet bezor^pii der bij de overeenkomst beloofde zekerheid 
sprak , maar van iiet verminderen der reeds gestelde zekerheid 
niet de minste melding maakte , terwijl hij toch in art. 1307 
deed blijken , dat ook dit laatste geval niet altijd aan zijne aan- 
dacht was ontsnapt 

Art. 1811. 

„üene kans-overeenkomst is eene handeling , waarvan de uitkom- 
sten , met betrekking tot voordeel en nadoel , hetzij voor alle de 
pirt^en , hetzy voor eenige derzelvo » van oene onzekere gebeurte- 
nis ïtthangen. 

In het Fransche wetboek kwamen twee bepalingen van 
kansovereenkomst voor. De eene, die van art. ilOi, nam 
haar bestaan aan, „lursque i"équivaleiit consiste dans la clianco 
de gain ou de perte pour chacune des parties , d^aprés un 
événement incertaln.^' Daarentegen zag art. 1964 in kans- 
overeenkomst „nne conventiion réciproque dont les effets, 
quant auz avantages et auz pertes , soit pour toutes les par- 
ties I soit pour Tune OU plusieurs d'entre elles , dépendent d'un 
événement inoertain.'^ Het onderscheid alzoo bestond daarin, 
dat volgens de eene bepaling er een kans van winst en ver- 
lies voor al do partijen moest zijn , terwijl het volgens de an- 
dere genoeg was, als zij maar voor één dier partijen bestond. 
Onze wetgever heeft de laatste bepaling overgenomen ; door 
welke beschouwingen hij daartoe geleid is , vind ik niet ver- 
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meld. De vraag is of zijne keus een goede mag heten, of 
ons artikel inderdaad het begrip eener kansovereenkomst met 
juistheid nitdrakt. (1) 

DDBAfiiTOM zon (He mag terstond bevestigeiid beantwoor- 
den , daar bij de bepaling ran art. 1964 veel beter noemt dan 
die van art. 1104. Om 2i|ne aitspraak aan te dringen, be« 
roept hij zich op de overeenkomst van verzekering, door de 
Tvet uitdrukkelijk als voorbeeld van kansovereenkomst ge- 
noemd , en waarin toch naar zijn oordeel slechts vo(ir één 
der partijen een kans van winst of verlies bestaat. Immers , 
„elle n*existe que pour Tassureur , qui gagiicra lu prime , s'il 
n'y a pas sinistre , mais qui perdra Ie prix des marchandises 
si elle viennent a périr; eusurle qu il y aura bénéfice pour 
Ini dans la première hypothese , ct perte tééh dans la seconde. 
Mais qnant k l'assnré , il ne conrt ni la chance de gain , ni 
celle de perte, par Teffet én contrat, car il n^anra toajou» 
que ses marchandises , ou leur prix si elles sont venaes 
k përir , et même diminuées du montant de la prime d^assn- 
rance; ce qui est exclusif de toute supposition de gain pour 
lui resultant du contrat. Et quant a la prime , corame il 
Ia droit h tout evenement , il est clair qu'elle ne peut être 
considérue h, son egard comme une perte dépendant d'un 
événement incertain/' (2) Eveneens beroept hij zich op de 
overeenkomst van bodemerij , waar hij het ook duidelijk 
noemt , „que Temprunteur ne court aucune chance de perte , 
si ce n^esi son temps , mais qui n'est point l'objet direct 
do contrat. jD n^ a ane Ie prêtenr qui conrt la chance 
de gain et celle de perte. 

Het komt mij voor, dat deze beschonwing , met hoe veel 
overtuiging ook voorgedragen , en hoe verblindend ook op 
het eerste gezigt , toch geheel ongegrond is. "Wat de ver- 
zekering betreft , en het is onnoodig , van de bodemerij nog 
afzonderlijk te spreken , indien düranton gelijk had , zou 
er geen vreemder en onaauuemelijker overeenkomst denk- 
baar zijn. De verzekeraar heeft volgens hem een kans ; hij 

(1 ) Mr» DIEFHT7IS t a. p. yin 333 vig. spreekt van do «twee soorten tui 
kansovereenkomst , welke dc schrijvers plegen te onderscTieiden ; wnar^-an de 
eerste de zoodanigen omvat , door welke slechts cciie der partijen cenis gevaar 
voor hare rekening neemt ten behoeve van de andere party , die haar daar* 
Toor eenen prijs bepaalt , doch zelve geen gevaar loopt, maar de ovesceettkonut 
juist aaa^wi om lièh daamm te onfheffiBn » terwijl tot de andere de aoodftni- 
gen belioocein, door welke beide perl^en iroderkeerig kans en gerear hébken.'* 
Hy betwijfelt , of ik aan die onderscheiding wel heb gsdaehtt Zoaderlii^ 
twijfel , daar mijn geheele betoog ton doel heeft hare onjuistheid aan te toonen 
en het bewijs tc leveren , dat ook bij die kansnvercenkomsten , dio tot de 
eerste sooit worden gerekend , die van vei zekering , iemery , mi&scllien ook 
van lijfreuten , voor beide partijen "k&m en gevaai ' bestaat. 

iir) t. a. p. Xyill« 78. 

II 15 
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^ kan veel verliezen , maar hij kan ook in den prijs der ver- 
zekering veel winnen. De verzekerde daarentegen kan nooit 
winnen, want hij krijgt nimmer iets meer dan de waarde 
van zijn goed. Eigenlijk moet Hij altijd zelft verliesen , 
want, terwijl hij slechts zijne waren heeft, heeft hij ze, 
„diminuées da montant de la prime d*assurance.^ Hij sluit 
dns een overeenkomst , waarbij hij niets kan winnen , maar 
zdcer zal verliezen , of wel hij betaalt een vaak belangrijke 
som , en ontvangt in ruiling daartegen niets. In den waan, 
een voordeelig contract te sluiten , werpt hij inderdaad zijn 
geld weg. Zonderling , dat de menschen toch altijd weer 
nieuwe overeenkomsten van verzekering aangaan , en mee- 
nen, dat zij er goed en verstandig aan doen. 

De voorstelling van dükanton is daarom valsch , omdat 
hij twee toestanden met elkander vergelijkt , waartnssehen 
de vergelijking niet behoort gemaakt te worden. Hij vraagt: 
wst heeft de verzekerd^ op het oogenblik der verzekering ? 
en wat hedft hij bij het te niet gaan der verbindtenis ? op 
die vragen moet zonder twijfel het antwoord zijn : hij heeft 
op beide tijdstippen even veel , óf zijn goed <5f de waarde er 
van. Maar dc vragen zelven zijn geheel onjuist gesteld. Twee 
andere toestanden moeten met elkander in vergelijking wor- 
den gebragt. De vraag, die dc natuur eener overeenkomst 
wil leeren kennen , moet aldus gestold worden : wat zal het 
zijn , als zij niet , en wat , als zij wel gesloten is ? Dan eerst 
kan men zich van hare natuur, van den invloed, dien zij 
uitoefent, een waar begrip vormen. Maar dan zal men ook 
duidelijk inzien , dat er voor den verzekerde even goed als 
voor den verzekeraar een kans, zoo wel van winst als van 
verlies, bestaat. Blijft zijne koopwaar behouden, dan zou hij 
zonder de overeenkomst zijn goed en de premie bezitten; nu 
hij de overeenkomst heeft gesloten , bezit hij niet meer dan 
«ijn goed. Het verlies, dat hij dus geleden heeft, is dat van 
de premie. In die premie alzoo is zijn kans van verlies uit- 
gedrukt. Vergaat daarentegen zijn koopwaar, dan zon hij 
zonder de overeenkomst niets bezitten ; nu hij ze gesloten 
heeft, bezit hij de waarde er van, waarvoor zij verzekerd is, 
met aftrek van hetgeen hij als premie heeft betaald. Die ge- 
heele som is dus zijn winst, en in haar is bij het aangaan 
van het contract zijn kans van winst uitgedrukt. Mr. diep- 
HUI8 (1) verzet zich tegen deze redenering. Volgens hem 
bewijst z\j te veel, en „zou men met haar alle overeenkomsten 
tot kans-overeenkomsten kunnen maken; de huurder van een 
stuk land , bij voorbeeld , zou na een voordeelig jaar kunnen 
zeggen : zoo ik niet gehuurd had , had ik den huurprijs , nu 
heb ik zoo veel meer als het land meer heeft opgebragt. 



(1> t a p. VIII. 335 Tig. 
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dat meerdere is winst, en daarin bestond mijn kans ran winst; 
terwijl hij eveneens na een nadeelig jaar in tegcnovergestel- 
den mi kon spreken." Ik beken , dat de tcfrenwerping , 
schoon geestig bedacht , geen indruk op mij muakt. Alles 
wat de mensch doet kan goed of sldcht voor hem uitvallen; 
die een land hnurt en ode die een land koopt kan , in late- 
ten tijd den staat zijner zaken opmakend» ontdekken dat zijn 
handeling hem voordeel of nadeel heeft aangebragt ; en toch 
zal niemand noch de hunr- noch de koop-overeenkomst tot 
de kans-ovexeenkomaten rekenen. Doch waarom niet.^ Hier 
komt alles op de juiste onderscheiding der juridische begrip- 
pen aan. Bepalen wij ons tot het door onzen geachten be- 
strijder gestelde voorbeeld , het huurcontract. Een kans van 
winnen of verliezen ontbreekt hier niet, maar die kans ligt 
buiten bet contract , zij is niet de voorwaarde, de conditie, van 
het contract. Winst of verlies zul afkungen van den voor- 
deeligen of nadeeligen oogst ; valt die goed nit , dan zal de 
haoider zich in zijne winst verheugen, de verhuurder het 
hetreuren , dat hij het goed niet zelf heeft bebouwd. Maar 
toch is in het contract zelf die oogst voktrekt niet vermeld ; 
hij is er niet in opgenomen , er is niets van hem afhankelijk 
gemaakt. De oogst moge dan ook goed of slecht zijn , het 
verandert in de verpllgtingen der partijen niots ; dc verhuur- 
der Hiist het golnuik van zijn land, de huurder betaalt den 
bedongen huurprijs. Daarom , maar ook daarom alleen , is 
de tot voorbeeld gestelde verhuring geen kans-overeenkomst. 
Werd er in het contract iets van den toekorastigen oogst ai- 
hankelijk gemaakt , terstond zou de zaak een geheel andere 
worden* Ware in de huur- of koopovereenkomst de onzekere 
gebeurtenis der toekomst als object opgenomen , waarvan het 
zou afhangen , of de eene partij dan wel de andere betalen 
zou , en hoe groot de te betalen som zou zijn , dan ^^ as er 
slechts een gesimuleerde huur of koop , er was inderdaad een 
kans-overeenkomst gesloten. Men denke slechts aan de be- 
ruchte oliecontracten. Bij d-r^ assurantie nu is de kans de 
voorwaarde der handeling , waaraan zij geheel is vastgeknoopt. 
Bij huur en koop heeft hetgeen het object der overeenkomst 
is terstond zijn beslag , de handeling is voltooid , welke nu 
ook hare verdere gevolgen mogen zijn , maar bij de verzeke- 
ring 18 niets voltooid ; er wordt niets gedaan , alles wacht op 
de toekomstige gebeurtenis, van haar hangt alles af. Daarom, 
maar ook daarom alleen , is de assurantie een kans-overeen- 
komst, terwijl het werkelijke, niet gesimuleerde huur- of 
koopcontract het niet is. 

Maar , zegt duranton , in de premie kan geen kans van 
verlies zijn uitgedrukt, want de verzekerde is haar altijd 
verschuldigd , of zijn good vergaat of niet , en er kan hier 
dus van kans , van „perte dependant d'un événement in- 

15* 
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certain geen sprake zijn. Ook deze voorstelling is sleclits 
in scliijn juist. Het is waar , de premie wordt altijd betaald , 
maar op den naam komt het niet aan ; op dc zaak zelve be- 
hoort gelet te worden. Stel , dat goederen ter waarde van 
ƒ 5000 voor een premie van ƒ 10 tegen brandschade zijn 
verzekerd; ontstaat er geen brand, dan verliest de verzekerde 
ƒ 10 ; ontstaat er brand , dan wint hij door de overeenkomst 
/ 4990 = 5000—10. Komt dus , wat de zaak betreft , de 
Otererakomst niet hierop neder , dat , wanneer de goederen 
ter waarde van ƒ 5000 niet verbranden , de verzekeraar ƒ 10 
zal ontvangen , maar daarentegen , wanneer zij wel verbran- 
den, / 4990 zal betalen? En hangt dus winst en verlies, 
voordeel en nadeel , niet inderdaad geheel van een onzekere 
gebeurtenis af? 

In plaats dat onze wetgever dus lof verdient om de keus 
die«hy gedaan heeft, moet hij veeleer over haar berispt wor- 
den. Niet de bepaling van art* 1964 C. C. , maar die van 
art. 1104 C. C. is de ware. Bij alle kansovereenkomsten 
moet er voor al de partijen een kans zijn. Ieder kan winnen 
of verliezen, ieder voordec?! trekken of nadeel lijden. 

Uit het behandelde vloeit van zelf voort , dat , waar geen 
kans bestaat , ook aan geen kansovereenkomst kan worden 
gedacht. Men heeft dus b. v. geen regt tot de meening , 
dat het koopen eener zaak op eigen bate en schade , wRarvan 
in art. 1531 ges2)roken wordt , tot de kansovereenkonisten 
zou behooren(l). De overeenkomst van koop en verkoop 
neemt liier voor den verkooper juiat alle kam van nadeel 
weg; hoe kan zij zelve eeu kausovereenkomst zijn? Al wat 
hier gebeurt, is , dat de verkooper van zijne zaak af komt en 
van alle verantwoordelijkheid ontslagen wordt; terwijl dekoo- 
per de zaak met al wat er aan verbonden mogt zijn» bekend 
of onbekend, overneemt. 

Evenmin kan de emtio rei tperatae , gelijk men gowoon is 
haar te noemen , als kansovereenkomst worden beschonwd (2). 
Zij bestaat in koop en verkoop van een onzekere zaak,b. v. 
van toekomstige vruchten, onder die bepaling, dat de prijs 
van de opbrengst geheel zal afhangen. Immers kan er in dat 
geval van geen voordeel of nadeel sprake zijn , en is alles een 
eenvoudige koopovereenkomst, waarvan beide partijen haar 
nut trekken , juist omdat hetgeen de eene partij levert met 
hetgeen de andere partij leveren moet volkomen gelijk staut. 

Daarentegen is de zoogenaamde emtio epei allezins een 
kansovereenkomst. Hier toch worden onzekere zitken , b. v. 
toekomstige vruchten , met die bepaling verkocht dat , hoe 
groot of klein ook de opbrengst van den oogst uitvalle, de 



( 1 ) Veunede t. a. p. Annt. op dit art. 

{%) Gciyk HAOKELDkT^ Lehrb. des k. R. B. II 292 ten onxegte doet. 
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bepaalde prijs altijd betaald moet wotden. Zoo is dan ook 
de koop van hetgeen een vischnet zal ophalen , of van het- 
geen het reeds hceh opgehaald » mits d(it aan beide partijen 

onbekend is , altijd als contractus qui aieam continet aangemerkt. 

Zeer juist is de volgende opmerking van Mr. diepuüis (IJ : 
„art. 1811 zegt, na te liebben bepaald wat eene kansover- 
eenkonist is, dat de daar genoemde van dien aard zijn. Deze 
zijn slechts als voorbeelden , misschien als in de praktijk da 
voornaamsten , genoeind , terwijl er buitendien door partijen 
eene menigte andere kansovereenkomsten van onderscheiden 
aard kunnen worden aangegaan, die de wet niet alle kon 
voorzien en ook even weinig alle behoefde op te noemen , 
als sij alle mogelijke andere overeenkomsten kon of moest 
opnoemen. Onderscheidene onder eene uig(?ne benaming be- 
kende en als zoodanig in de wet behandelde overeenkomsten 
kunnen voorts meer of minder den aard eener kansovereen- 
komst aannemen , terwijl andere ook met die eigenschap geene 
bijzondere benaming voeren. Wij achten het niet noodig 
hieromtrent in bijzonderheden te treden , omdat de vraay: , in 
hoe ver eene overeenkomst al of niet als kansovereeukomst 
beschouwd moet worden , van gering belang zal zijn*^ In- 
derdaad had onze wetgever de behandeling der kai»overeen- 
komsten in het algemeen , die trouwens in één enkel artikel 
bestaat , gerust achterwege kunnen laten , daar dat ééne arti- 
kel wel een bepaling van die overeenkomsten geeft, maar 
geen regten er van opnoemt. Voor bet regt zal het dus vol- 
maakt onverschillig zijn , of men ccnig contract al dan niet 
onder het begrip van kansovereenkomsten in liet gemeen op- 
neemt, 200 men het maar niet onder een der bijzondere be- 
grippen , b. V. van spel of weddingschap , brenge. Wij mogen 
hier nog bijvoegen , dat , hoe vreemd het ook zij , de wetge- 
ver wel het geheel onpraktische begrip van kansovereenkomst, 
heeft bepaald , maar niet bet praktndi zoo gewigtige begrip 
van spel of weddingschap. 

* 

^BX. 1828. 

nln geen geval kan hy , dio Iitt verlorono vrywillig betaald 
heeft , netzolve terugeiscben , ton ware van den kant van den- 
genen , di© gtjwoiiiieu heeft , bedrog , list of opligtiug Lebbe plaats 
gehad.** 

Welke beteekenis moet hier aan het woord vr^tnlUg wor^ 
den gehecht ? Duidt bet alleen aan » dat de betaling het ge- 
volg van een vrij besluit behoort te zijn , waarhij alle dwang, 

alle geweld is uitgesloten , terwijl het volstrekt niet in aan- 
merkmg komt, of de betaler in dwaling was , en in den waan 
verkeerde , dat hij óf geen speelschuld betaalde óf dat een 
speelschuld met andere schulden volmaakt gelijk staat 2 Do 

<1) t. a« p. YUlt^êO vig. 
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regering Bchijnt bet in den eersten m te hébben opgevat. 
Immers , toen een der afdeelingen onzer tweede kamer bet 
voorstel deed » om aan het eind van dit artikel ook het ge- 
weld op te nemen , gaf zij tot antwoord , dat zulk een bij- 
voeging zeer ongepast zou zijn , daar in dit artikel vnn vrij- 
Vnllüfe betalliif^ gesproken werd. Had zij in dit antwoord 
regt , en de kamer betwisUe liet niet verder , dan zou wel 
degeen , die ten gevolge van dwang had betaald , zijn geld 
kunnen terugvorderen , maar niet die gemeend had het in 
gpel verlorene vrerkelijk schuldig tc zijn. Meent men , dat 
Hermede de bedoeling van den wetgever niet kan aijn nitge- 
dmkty dan moet het woord wij teil lig , even t^Bhet tuaaponte 
In fr. 28. de cond. indeb , in den zin van aeierUert als willens 
en wetens , worden uitgelegd , zoodat de terugvordering al- 
leen hem -wordt ontzegd , die , wetende , dat hij met een 
speelschuld te doen heeft, en dat liij tot de betaling daarvan 
onverpligt is , ze niettegenstaande dat toch betaalt. Neemt 
men het -woord in die beteekenis , dan zal er toch wel nie- 
mand uit willen opmaken , dat hij , wien dwang of bedrog tot 
de betaling der speelschuld bragt , het regt van terugvorde- 
ring /ou missen. Dwang en bedrog zijn een grond van ver- 
nietiging eener regtahandelïng ; de betaling, waartoe zif aan^ 
leiding ge\ en , kan vernietigd , en bet betaalde dos terugge- 
vorderd wordCT. 

Ook de laatste woorden van ons artikel zijn dubbelzinnig. 
De terugvordering van het betaalde wordt toegelaten, als van 
den kant des winners bedrog , list of opligting heeft plaats 
gehad. De vraag is : wanneer , waarbij moet dat bedrog plaats 
hebben gehad ? Bij de betaling ? Zoo scheen men het in 
onze tweede kamer te begrijpen , toen men het reeds vermel- 
de voorstel deed , en do regering scheen door haar antwoord 
met die opvatting in te stemmen. Ik geloof, ten onregte. 
Of kan men een speelschuld willens en wetens betaald heten, 
als bedrog alleen tot de betalmg heeft geleid? Spreekt het 
daarbij niet van zelf, dat men aan zulk een betaling niet kan 
gebonden zijn? Het komt mij daarom voor, dat men de 
woorden moet verstaan van een bedrog bij het spel , bij de 
overeenkomst, waaruit de verbindtenis , die de betaling tracht 
te ooibinden , zon geboren zijn. De terugvordering wordt 
dan aan hem toegestnnn , die willens en wetens een speel- 
schuld heeft betaald , maar later ontdekt , dat er valsch was 
gespeeld. Daaraan toch is wel geen twijfel , dat die ontdek- 
king eerst na de betaling mag gedaan worden. Voor dien 
tijd gedaan , zou zij de terugvordering onmogelijk kunnen 
wettigen. Het ware beter geweest , als bij ons artikel nog 
deze woorden waren gevoegd: den verliezer ten tijde der he* 
üXvag onbekend. 
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nLutgeiriiig goecbifldt om niet , ten «ire hei tegendeel bedon- 
gen zij. 

Reedfl vroeger deed ik opmerken , dat het onderscheid toa- 

schen huur van diensten en lastgeving in het nieuwe regteen 
geheel ander was geworden , dan in het Romeinsclie. Bij de 
Romeinen moest het kontnerk der lastgeving daarin gezocht 
worden , dat er geen loon bedongen was. Dezelfde handeling, 
die, als zij om niet geschiedde, als vervulling van een last 
moest worden beschouwd , was , zoodra zij voor loon plaats 
had , een Terkttring van diensten. Het geven van een gel- 
delijk bewijs van erkentelijkheid , een honorarium, kwam daiEur- 
bij niet in aanmerking. De operae liberaleê , waarbij het 
pkg gegeven te worden , waren oit haren aard inaetümabiles^ 
soodat het geld toch nimmer als een loon, als een werkelijke 
vergelding van de bewezen dienst kon worden voorgesteld, 
iriair nltij^I slechts als een geschenk, waartoe men door dank- 
baarheid gonoopt was. Daarenboven , en dit gold evenzeer 
voor operae üliberaies y het honorarium was een vrijwillige 
gift, geen vooraf bedongen vergoeding. 

Bij ons kan aan datzelfde onderscheid niet meer gedacht 
worden. Ook bij lastgeving kan men een bepaald loon voor- 
af bedingen. Evenmin kan men het verschil in het min of 
meer vereerende der diensten zoeken. Niet alleen dat zulk 
een grens moeijelijk is aan te wijzen , maar bovendien weet 
ook de wet er niets van. Daarentegen heeft zij in art. 1829 (1) 
eenvoudig en duidelijk genoeg uitgesproken , waarin zij het 
kenmerkend onderscheid tiipsolipn lasto-evino: en huur van dien- 
sten heeft gesteld. Bij liuur van diensten wordt de overeen- 
komst gesloten , dat de een een zaak voor den ander zal ver- 
rigten ; bij lastgeving , dat hij ze niet alleen voor den ander 
zal verrigten , maar tegelijk in diens naam. AN^anneer iemand 
eeuig werk voor mij doet , maar in zijn eigen naam , dan 
is er geen lastgeving aanwezig , er bestaat slechts huur van 
diensten , handelt hij daarentegen niet alleen te mijnen be- 
hoeve , maar ook in mijn naam , zoodat inderdaad ik het ben 
die door middel van hem handel , dan is de overeenkomst die 
van lastgeving (2). 

" ♦ 

Cl ) Zeker heelt «adttr h»t aJgwutM begrip, dat door Eet woord vordlid^adnikt, 
lifltgering plaat», wftniioer do een den aader iete opdxaegt, hetwelk de«e aan- 
oeent voor hem te verrigteii,** gelijk mr. Dxarann t s. p. VIII 498 tegen 
xdIJ eaavoext. lÜMr ik beriep mij ook niet cp het algemeone begrip ven lastge- 

rinj^ ; mijn grond was het artikel onzer wet. Met do opvfittiri? vnn mijn 
bestrijder blijft er , daar volgens ons rogt ook bij lastgeving loon kan wor- 
dea bedougou , geon ruimte over roor de overeeukomst van huur van diensten, 
daar z\j geheel onder zgn begrip van lastgeving valt. 

{%) IvUar wet , vraagt mr. buphdir t. a. p. YIII éSO vlg. , vwanBoer 
femand een opdregt aanneent > om toot my , maar op a^n eigen naem , een 
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Zeer foist heeft buvebgueb fl) op eenigen der geyolgen 
gewezen , die nit deze natuur aer kst^jeving met noodzake- 
lijkheid voortvloeijen. De lastgever kan , omdat alleen in zijn 
naam is gehandeld , onmiddellijk tegen hem in regten optre- 
den, met wien zijn zaakgelastigde gehandeld heeft (art. 1836). 
Getrouwde vrouwen en minderjarigpn kunnen tot zaakge- 
Instioden worden gekozen , en in naam *i(^s lastgevers hande- 
lingen verrigten , die nietig zouden zijn , als zij ze in eigen 
naam wilden tot stand brengen (art. 135). Maar zonder grond 
Voerde hij als zulk een gevolg ook het regt van den lastge- 
ver aan , om de yolmagt te herroepen , als het hem goed» 
dunkt, en het regt van den lasthebber, om sich door opzeg- 
ging van den last te ontslaan (art. 1854). Immers beider regt 
rust op een geheel anderen grondslag , en in welken zamen- 
hang het daarmede kan staan , dat de handeling al of niet in 
naam van den lastgever geschiedt , kan ik niet inzien. 
Ook in het Romeinscho regt bestond dezelfde bevoegdheid , 
en toch behoefde daar de handeling geenszins in naam van 
den lastgever te geschieden. Daarentegen had du vergier 
nog de bepaling van ons art. 1840. § 4 moeten vermelden , 
volgens welke de lastgever den persoon , dien de lasthebber 
in zijn plaats had gesteld , onmiddellijk kan aanspreken. Im- 
mers is de reden hiervan alleen deze , dat de lasthebber ten 
opzigte van den hem gegeven last niet als zel&tandig, in eigen 
naam handelend persoon te beschouwen is, maar als middel, 
waardoor de lastgever zelf handelt. (2). 

Ook de slotbepaling van art. 1839 is een uitvloeisel van 
hetzelfde beginsel. De lasthebber moet alles wat hij als zoo- 
danig , als vertegenwoordiger vnn den lastgever , heeft ont- 
vangen , aan dezen verantwoorden , zelfs het onverschuldigd 
betaalde, waarop de lastgever hoegenaamd geen aanspraak 
heeft. Hier toch wordt do lasthebber alleen als middel be- 
schouwd , dat buiten magte is , zich zelf iets toe te eigenen. 

Wel verre dus , dat men bij vereerende werkzaamheden al- 
leen van lastgeving zou mogen spreken, zijn de handelingcu, 
die van het hoogste gewigt zijn en hem , die ze verrigt , om 
den geest, die er toe gevorderd wordt, het meest tot eer 
verstrekken , integendeel onder het begrip van huur Tan dien- 
sten op te nemen. De man , die mij zijne wetenschap leert » 
als advokaat een memorie voor mij schrijft , door zijne kunst 
mij de gezondheid teruggeeft, zij handelen allen in mijn voor* 



paard te koopen , en zulks zonder voor sijne moeite eenigc bclooning te 
genieten?" Ik antwoord: het is dan noch la«!toreving (om art. 1829), noch 
huur van diousten (om mt. 1585) ^ maar het iö oen overeen komst zonder eigen 
benaming. 
(1) TocLUBR, 1 a. p X. n 872. 

(8) Ur, vmvHuu L p. VIII 475 moet dit nataurlljk entkenneD» 
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deel y maar geen hunner venigt letB in mijn naam , geen bun» 
ner treedt > mij yertegenwoordigend , in mijne plaats op. Zij 
sijn dan ook niet als mijne las&ebbers te beschouwen ; zij hebben 
mij hun diensten verhuurd ; en het zou dwaas zijn , hier iets 
vernederends in te vinden ? Of is het zoo veel onteerender , 
den naam van verhiinrder te dragon , dan den naam van last- 
hebber? Men zou eer het tegendeel meencn. Zelfs onze 
wetgevers toch konden zich , hoe verkeerd het ook vras , niet 
van het door den klank van het woord opgewekte vooroordeel 
losmaken , dut iu lastgeving iets vernederends lag , een be- 
trekking van iemand , die te gebieden heeft , tot zijn onder- 
geschikte. Immers bij art. 1860 merkte de 4^ aM. a£ui , 
dat het woord geloH ia verzoekt moest worden veranderd , 
„daar hier geen reden van lastgeving zijn k<m, waar het 
aanzoek behandeld werd van hem , voor wien men zich borg 
stelt en ten gevolge dier aanmerking veranderde de rege- 
ring het woord in aangegoekt (1). 

Art. 1840. § 3. 

„De lastgever wordt steeds voorondersteld aan den lasthebber 
het vermogen te hebben gegeven om een ander in Biyne plaats 
te stellen tot het beheer van goederen, welke boiten het grond- 
gebied des koningrgks gelegen zijn.*' 

Op de vraag, of deze stilzw^gende substitutie zich uitstrekt 
tot goederen in de koloniën gelegen , antwoordde de regering : 
zeer zeker , omdat die buiten het grondgebied van het ko- 
ningrijk gelegen zijn (2). Dat antwoord was geheel in over- 
eenstemming met art. 1. Gw. Thans kan het daarop niet 
meer roemen , nu art. 1 het grondgebied van het koningrijk 
der Nederlanden buiten Europa uitgestrekt en er ook de ko- 
loniën in opgenomen beeft. Men maakte die verandering, om te 
kennen te geven, dat ook zij publiek of staatsgebied, niet slechts 
domein zijn. Door de bedeiüang, dat voortaan „overal, waariu 
de grondwet [en eveneens in andere wetten] van het rijk of het 
grondgebied des rijks gesproken wordt , de koloniën onder die 
bewoordingen begrepen zijn liet men zich niet afschrikken , 
evenmin als door de beschuldiging van inconsequentie, die 

(I) VooBDi iN , t. a. p. V. 412. DxEPHL'is t. a. p. VUL 558. vlpj. bestr/dt 
mijne opmerking, en meent in de gemaakte verandering *veel liever een- 
voudig eeu blyk**' te mogen zien , 'dot de wetgever gemeend heeft hier aan 
«eane lutgering te moeten denken.** Ik moet bekennen , dat iQue bestr^ 
ding mQ een raedsd ia. Ale ik iemand Tercoek , borg voor m^ te UQven» 
waarom aoa ik dan «niet gesegd mo<;en worden den borg te bobben opge- 
dragen , iets voor mtj tc vcrrigten ?" Waarom zon dat niet onder het be- 
grip van lastgeviii<!; valleti ? En als iemand buiten mijn weten borg voor 
mij blijft, waarom zou dat geen ne^otiorum gestio zyn? Ik weet waarlik 
niet, dat iemand er ooit aan heeft getwijfeld* 

(s) Vooaiwni, t. a. p. V. 406. 
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men , elden de koloniën bezittingen des rijks noemende , niet 
kon afweren. Men meende genoeg te hebben gedaan , door 
in art. 118 te bepalen , dat de grondwet en andere wetten 
alleen voor het rijk in Europa gelden , tenzij het tegendeel 

er in is uitgedrukt. Maar slechts de helft der zwarigheden 
was daarmede opgeheven ; die van ons artikel zeker niet. Het 
geldt niet voor de koloniën , dat wil zec?o;en , de stilzwijgende 
verlecning van het regt tot substitutie bestaat alleen in Euro- 
pa , niet in onze overzeesche bezittingen ; maar het kan nim- 
mer beteekenen , dat de woorden ; buiten het grondgebied des 
rijks hetzelfde zijn met de woorden : buiten het grondgebied 
des rijks in Europa. Art. 118 weid door de regering ten on* 
regte beschouwd als een nitdmkkelijke verklaring omtrent 
de (aal der wet , en haar eigen uitspraak : „Beide, het moe- 
derland en de koloniën , maken het rijk » in algemeenen zin 
gesproken , uit ; maar het deel in Europa is het eigenlijk ge- 
zegde moederland , dat in de taal der wet, in minder algemee- 
nen zin , het rijk wordt genoemd , en tot aanhangsel heeft en 
bezit het grondgebied in andore wprclddeelen (1)'^ doelt ons 
slechts een subjectieve meeuing mede , die Yoistrckt geen regts- 
kracht bezit. 

Volgens Mr. diephuis (2) moet ons artikel nog altijd uit 
art. 1 der vorige grondwet worden verklaard. Hij sdirgft: 
„Bij de vraag naar den zin en de bedoeling van deze bepa- 
ling kan eene latere grondwetsherziening niet in aanmerking 
komen. De grondwet van 1848 verandert de .bedoeling niet, 
die de burgerlijke wetgever had bij eene vroegere wetsbepa- 
ling; en men zal toch wel aan eene bepaling dier grcmdwet 
de kracht niet moeten toekennen, om eene vroegere bepaling , 
die eenig en alleen het burgerlijk regt betreft , stilzwijgend 
te wijzigen." Ik Mijf het tegendeel beweren. Wanneer een 
woord in eenig artikel van welke wet ook voorkomt , en dat 
woord is ergens in dc bronnen van het tegenwoordig geldende 
regt verklaard , dan zie ik niet, hoe het aan die verklaring zal 
kunnen ontsnappen en onder die van een ander afgeschaft regt 
zal kunnen gebragt worden. De grondwet beheerscht alle 
wetten ; of de grondwetgever , een verandering makende , aan 
al de gevolgen heeft gedacht, is onverschillig; die gevolgen 
vloeijen ook buiten zijn weten er uit voort, ze zijn van zelf 
aan de verandering verbonden. 

Art. 1860. § 1. 

„Men kan zich borg stellen zonder daartoe aangezocht te zijn 
door dengeaeu, voor wien men zich verbiadt, en zelfs tniitw zgu 
weten.** 



(1) VooRDciK , Gw. bl. 85. 
(2J t a. p Vm. 474. 
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Getroawe Tertalbig van art. 2014 O. C. , waarbij men aan 
de Traag, reeds naar aanleiding van dat artikel onder liet Fran^ 
ache regt gedaan , of men ook tegen den wil des schuldenaars 
zich borg voor hem kan stelien , niet schijnt te hebben gedacht. 
Door de Fransche schrijver» werd zij bevestigend beantwoord, 
en inderdaad schijnt er geen enkel regtsbeginsel te zijn , dat 
tot een tegenovergestelde meening zou noopen. ^vct zelve 

staat ieder , die lust heeft , zelfs de betaling voor een ander 
toe , zonder onderscheid te maken , of deze er al dan niet ge- 
noegen in neemt. En waarom zou dan mijne verbindtenis on- 
bestaanbaar zijn , als ik , in plaats van te betalen mij borg stel 
dat is de belofte van betaling onder een bepaalde voorwaarde 
doe. 

Maar al die vragen mijdt de wet door bare ondubbelzinnige 

uitspraak af. Hoe m^ over de mecning van ons artikel in 
twijfel kan zijn , is mij onbegrijpelijk. Indien de regel : qui 
de uno dicit , de altero negat , hier niet van toepassing is , 
dan zeker kan zij het nergens zijn. De wetgever stelt de 
vraag , of men wel voor een ander borg kan blijven , zonder 
dat deze er last toe heeft gegeven , en zijn antwoord is , dat 
men zich zonder den last des schuldenaars, zelfs buiten zijn 
weten , tot borg voor hem stellen kan. Is het dan nog dub- 
belzinnig , nog onduidelijk , of hij met dat woord , zelfi 
wel de uiterste grens van bevoegdheid beeft willen aanwijzen? 

Daarbij, het verbod, om voor een ander tegen zijn wil borg 
te blijven , is niet van allen grond ontbloot. (1). In borgtogt 
ligt een twijfel , een wantrouwen , waarvan bij betaling voor 
een ander geen enkel spoor is. Betaal ik uwe schuld , dan 
geef ik daarmede geen vrees te kennen , dat gij zelf ze mis- 
schien niet zult kunnen of willen betalen , maar ik bewijs u 
eenvoudig een dienst. Blijf ik daarentegen borg voï)r u , dan 
neem ik de betaling uwer schuld op mij voor het geval , dat 
gij zelf aan u^ve verbindtenis niet mogt voldoen. Ik leg er 
dus een wantrouwen mede aan den dag , hetzij omtrent uw 
rijkdom , hetzij omtrent uw eerlijkheid, txi plaats van u een 
wenst te bewijzen, of althans te gelijk met die dienst, doe ik 
u eenigermate een vernedering aan , zoodat bet niet onver- 
klaarbaar is , M aarom de wet , de betaling voor een ander tegen 
zijn wil toelatende, de borgtogt onder gelijke omstandigheden 
verbiedt. 

Art. 1868. 

„De borg is jegens den schuldeischer niet tot betaling gehouden, 
dan bij gebreke van den schnldeDaar, wiens goedkeu vooraf moe* 
iea uitgewonnen worden.'* 

(1) Hoe kon diephuis t. a. p. VIIL 555. rergetea, dat er con gioot 
verschil bestaat tasschen de erkenning van eenigen grond in het gemeen ca 
de erlcenidjig van een dwingend rajisbegintei? 



Digitized by Google 



236 



Abt. 1868. en abt. 1883. 



De bevoegdheid van den borg , om den schuldenaar eerst 
naar den hoofdschuldenaar , ter uitwinning van diens goederen» 
te verwijzen , wordt niet alleen door het gewone spraakgebruik, 
maar ook door de wet zelve , een voorregt genoemd. E*n in- 
derdaad behoort zij dien naam te dragen , wat ook door een 
kundig schrijver (1) daartegen in het midden is gebragt , 
die zich aan een onbegrijpelijke yerwarring van de noodzake- 
lijkheid , om den hoofdschuklenaar eerst aan te spreken en van 
die , om zijne goederen eerst uit te winnen , heeft schuldig 
gemaakt. Dat de schuldenaar eerst moet worden aangespro- 
ken, ligt in den aard der borgtogt , waardoor de borg verpligt 
is voor den schuldenaar te voldoen , alleen wamieer deae niet 
zelf aan aijn verbindtenis voldoet, lllaar dat de goederen van 
den hoofdschuldenaar eerst moeten worden uitgewonnen , is 
een bijaonder voorregt , den borg door de wet toegekend , en 
daarom ook aan bepaalde voorwaarden en een bepaalden tijd, 
waarlannen hij er aich op moet beroepen, verbonden. De bij- 
voej^ino: dier voorwaarden , vooral van die in art. 1871 ver- 
meld, is dan ook geenszins als een opheffing van dat voorregt 
te beschouwen , als een bewijs , „dat de wetgever zijn zooge- 
naamde weldaad met de eene hand geeft , maar te gelijk met 
de andere hand terugneemt." Zij is alleen een beperking, 
waartoe de wetgever , dit; het voorredt verleende , natuurlijk 
ten voUe regt had. 

Slechts één geval is er, waarin de bevoegdheid van den 
borg, om de uitwinning van den hoofdschuldenaar te vorde- 
ren , geen voorregt , geen gunst is , maar hem van regtswege 
toekomt. Het U dan aanwezig, wanneer zich de borg ver- 
bonden beeft , voor den schuldenaar te betalen , indien deze 
uithoofde van onvermogen zelf niet voldoet (2). De vorde- 
ring van voorafgaande uitwinning steunt dan niet op de wet 
noch op den aard van borgtogt , maar op ecu uitdrukkelijke 
bepaling der overeenkomst. 

Art. 1883. 

„De schuldvermeog'mg , welke plaats heeft tusschen den persoon 
van den hoof3l8chul(&iaair en die van den borg, wanneer de een 

erfg naam wordt van den anderen , vernietigt geenszins do regts- 
vorduririg vau den schuld uischer tegen dengenen, die zich tot borg 
gesteld heeft vun den borg." 

I)e vernietiging eener verbindtenis brengt de vernietiging 
mede van alles , wat met haar zamenhangt. Als de hoofil- 
achnldenaar erfgenaam van den borg , of deze erfgenaam van 
den hoofilschnldenaar is geworden , blijft de hoofdverbindtenis 
voortduren, maar die van den borg is opgeheven, omdat niemand 



(1) Frets , in de Bijdr. III. 96. vl?^. 

(2) DvRAKToM, t. a. p. XVUl. 316. ea de daar aaogehaAld^e Tan- 
de^ tcii[ilaat*en. 
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voor zich zeiven borg kau z'yii , lietgeen zoowel met den aard 
der zaak als met de bepaling vau art. I<j57 zou strijden. 
Daarin alleen ligt de oorzaak der Bcfauldvemietiging , niet in 
adialdvermenging , wier begrip , o&clioon onze wetgever dat 
woord in ons artikel bezigde , hier volkomen ongepast is* 
Scbuldvermenging toch heeft volgens art. 1472 alleen dan 
plaats , als de hoedanighed^ van adiuldeischer en schaldenaar 
eich in denzelfden persoon vereenigen , hetgeen hier zeker het 
geval niet is , waar schuldeischer en schuldenaar tegenover 
elkander gebleven zijn , en slechts de hoedanigheden van 
hoofdschuldenaar en borg in denzelfden persoon zijn ver- 
eenigd. 

Hoe dit zij , met de vernietiging der verbindtenis van den 
borg moest volgens strenge regtsbeginselen ook alles zijn op- 
geheven, wat £d borg zelf tot verzekering zijner verbindtmis 
aan den schuldeischer gegeven had, hetzij pand of hypotheek, 
hetzQ een tweede borgtogt. Zoo het dan ook in het 

Bomeinsche regt begrepen , dat niet alleen de borg zelf ont- 
slagen was, maar eveneens de door dezen gestelden borg. 
Daarentegen werd aangenomen , dat hetgeen de borg tot pand 
had gesteld voor de hoofdschuld zou verbonden blijven. Qui 
pro te , Rohrijft APRICANUS in fr. 38 , § 5 , de solut. , apud 
Titiuni üdejusserat, pignus in suam obligationem /Icdit ; post 
idem heradem te instituit. Quamvis ex hdejussoria causa non 
tenearis , nikiiuminus tarnen pignus obligatum mancbit. At 
si idem aliiim fidejussorem d^erit , atque ita heredem te in- 
stituerit, rectins ezistimari ait, sablata obligatione ejus, pro 
qiio fidejnssum sit , eum qnoque qui fidejusserit Uberari. Van- 
waar dat verschil ? Het snblata obligatione ejus pro quo geldt 
toch in het eerste geval even goed. Het gewone antwoord , 
dat de hypotliecaria actio geheel eigenaardig is , kau weinig 
helpen , niet alleen omdat het volkomen onbe])aald is , maar 
vooral ook, omdat juist tot die eigenaardiglioid behoort, dat 
het pand ophoudt verbonden te zijn , als de schuld , waarvoor 
het verbonden is , niet meer bestaat. Het is waar , de verpande 
zaak was met een zakelijk regt bezwaard , dat haar in iedere 
hand volgt , dus ook in die van den hoofdschuldenaar , die 
haar m de nalatenschap van den borg heeft gevonden ; maar 
het kan op het punt, &.t wij behandelen , geen invloed hebben. 

Het zakelijk regt volgt de verpande zaak in ieders hand , 
maar toch alleen zoo lang het zelt bestaat , en juist dat is de 
vraag , hoe het kan blijven bestaan , als de verbindtenis ver- 
nietigd is , tot wier waarborg het gevestigd was. 

Of ligt misschien de reden , waarom ten opzigte van pand 
en hypotheek van het strenge regt is afgeweken , in billijk- 
heid ? Is het, gelijk de ffobdten (1) beweert, „aequum 



(l) de oblig. civilis ia uaturalem tratisitu , bl. Cl. 
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quidem , ut creditori subveniatur contra debitorem vel primum 
fidejussorem , qai sulitili imtiond propterea y quod nova in eam 
trannerit obligationk causa , lucmm fecturiu est. Nulla aa- 
tem est aequitatis ratio contra secnndtnn fidejussorem , qui 
nee novam obligationis causam susccpit , nee uUuni lacmni 
fitcturus est, nisi quod ex fidejussionis natura sequitur, quam 
respidens se obligaTerat. Qaod contra debitorem aequum est , 
contra fidejussorem secundum foret iniquiim" ? Ik kan het 
verschil niet inzien. Ook dei^cen , die een pand gegeven 
heeft , zal door de -vemietiging der pandverbindtenis geen an- 
dere winst erlangen , dan die ex fidejussionis natura sequitur , 
quam respiciens rem suam obligaverat. Dat de borg geen 
novam obligationis causam sascepit kan niets ter zake doen , 
daar niet in de novae cansae-snsceptïo , maar in de obligatio* 
nis solutie de reden van bevrijding gelegen is. Daarbij zou 
zulk een novae causae snsceptio altijd alleen van den borg 
gelden , die erfgenaam van den huofdschuldenaar is geworden, 
raaar nimmer van den hoofdschuldenaar, die de erfenis van 
den borg heeft verkregen , terwijl toch de biliykheid van hulp 
beweerd is , zoowel contra debitorem als contra primum fide- 
jussorem. 

In het latere regt is het strenge beginsel van het Romein- 
sche , dat ten opzigto van een tweeden borg werd gehand- 
haafd , verlaten. Volgens ons artikel blijft hij verbonden , 
niettegenstaande de verbindtenis zelve , wier uitvoering hij 
moest waarborgen, vernieiigd is. De grond hiervan is niette 
zoeken in hetgeen de Franscfie schrijvers beweren, dat de 
tweede borg, voor den borg instaande, tegelijk voor den 
hoofdschuldenaar instaat , en dus verbondeu blijft , zoolang de 
hoofdverbindtenis voortduurt. Want van zulk een verbonden 
z^n , zulk een instaan voor den hoofdschuldenaar , is noch 
der wet noch der regtswetenschap iets bekend. Veeleer ligt 
de grond daarin , dat de wetgever het een onbillijkheid voor 
den schuldeiseher rekende , buiten zijn t<K doen , en wel door 
dat de hoofdschuldenaar en de borg in eikanders regten op- 
volgden , in een slechteren toestand te komen , dan waarin hij 
vroeger verkeerde. 

En heeft men nu geen regt, om hetgeen hier bepaald is 
omtrent den tweeden borg ook op de hypotheek toe te pas- 
sen , die door den borg gesteld is , waarvoor het toch zelfe 
in het strenger aan vormen vasthoudende Bommnsche regt 
werd aangenomen ? Ik zou het niet durven beweren. Zeker 
zou men hier denzelfden grond van billijkheid kunnen aan- 
voeren , maar de regtswetenschap is aan de wet en de rege- 
len harer uitlegging gehond'ni. De bepaling van ons nrtikel 
is een op billijkheid steunende afwijking van het regtsKe-in- 
sel , dat , waar het principale , dat is hier de oorspronkelijke 
borgtogt , is opgeheven , ook id quod accedit , hetgeen hier de 
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tweede borgtogt of de hypotheekstellinor is , lieeft opgehouden 
te bestaan. Zulk een bepaling nu mag nimmer door den uit- 
legger worden uitgebreid. In his, quae contra rationem juik 
cODstiltiitft Simt, zegt juliavus , (1) non possamaBsequi rega- 
lam juris ; en eyeneens leert PAUiitjs : (2) quod contra ratio- 
nem jnris receptum est , non est prodncendum ad conseqaendaa. 

Maar wat , als de borg krachtiger was verbonden dan dd 
hoofdschuldenaar ? Met den borg , die Toor de betaling eener 
schuld, door een minderjarige op zich genomen , heeft inge- 
staan, is dit het geval. PAriNlANUS behandelt het in fr. 95 
§ 3 de solut. Hij begint met den algemeenen regel te stel- 
len : quod vulgo jactatur , fidc^jussorem , qui debitori heres 
exstiterit , ex causa fidejussionis liberari , totics verum est , 
quoties plenior rei promittendi obligatio invcuiLur. Men zou 
dus hiemit opmaken, dat, wanneer integendeel plenior fide- 
jnssoris obligatio invenitar, hij ex causa fidejussionis verbon- 
den blijft. En zoo is bet ook inderdaad , zoodat er tasscben 
deze uitspraak en die van AFRICA^'us in fr. 21 § 2 de fidej. 
niet de minste strijd is. En toch leert papinianus in het 
door ODB gestelde geval, dat de borg van zijne verbindtenis 
als horrr ontslacren wordt , maar de reden daarvan is eenvou- 
dig deze , omdat volgens liet Ivomcinsche rcgt de minderjarige 
door een vcjlkomene civilis obligatio verbonden werd , en alleen 
door middel van liet jus honorarium tegen die verbindtenis kon 
opkomen. De borg was hier dus niet sterker verbonden , 
daar beiden , zoowel hoofdschuldenaar , als borg , ex jure ei- 
vili verbonden waren , terwijl in het door afbigamus behan* 
delde voorbeeld de boofdverbindtenis slechts natnralis was. 

Daar onder onze wetgeving geen ander regt , dan het jus 
civile bestaat , en het sterker verbonden zijn , de plenior obli« 
gatio , slechts een verbindtenis kan beteekenen , die voor den 
schuldeischer van meer waarde is , zou dus , wanneer dezelfde 
algemeene regel bij ons gold, er geen twijfel aan zijn, dat 
de borg , die den minderj iriL^cn hoofdschuldenaar als erfgenaam 
opvolgde , als borg verbonden bleef. Maar ons rcgt weet van 
dien algemeenen regel niets ; op welken grond zal men dan 
zijn bestaan aannemen ? Niemand kan , het volgt uit de be- 
paling van borgtogt die de wet geeft, voor zich zeiven borg 
zijn. Een en dezellde persoon is niet als hoofdschuldenaar en 
borg te gelijk denkbaar. Beide verbindtenissen kunnen dus 
niet te zamen voortduren, gelijk het in het Bomeinsche regt 
was ; nihilominns naturalem obligatifmem mansuram , zegt 
APBIOANns , ut, si obligatio civilis pereat, solutum repetere 
non possit. En moet een der twee verbindtenissen door de 
erfopvolging te niet gaan , dan kan hot alleen die uit de borg- 
togt zijn, daar wel een boofdverbindtenis zonder borgtogt, 



(l) fr. 15. de Icgib. — ^2} fr. 14. eod. 
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maar niet omgekeerd borgtogt zonder hoofdverbindtenis be- 
staanbaur is. 

Abt. 1885. 

„De hoTg Is ontslagen, wanneer hg, door toedoen raa den sdiiild- 

eiscbcr, niet meer treden kan in de regten, hypotheken en voor- 
regteu van dien sclmldeiscber." 

Is deze bepaling op den borg ook dan van toepassing , 
wanneer hij zich lioofdclijk met den hoofdschuldenaar verbon- 
den heeft ? In dat geval , zegt art. 18G9 , worden de gevol- 
gen -van zijn Terbrndtenis geregeld naar de beginselen « ten 
opzigte vm hoo£ielijke scbnldenaren vastgesteld. Beter ware 
bet geweest, indien in dat artikel de woorden waren bijge- 
Yoegd : tegenover den scbuldeischer. Immers alleen tegenover 
hem staat de borg met den hoofdschuldenaar gelijk, zoodat 
hij de inroeping van het voorregt van uitwinning niet behoeft 
te vreezen; maar tegenover den hoofdschuldenaar blijft hij zijn 
karakter van borg behouden , zoodat hij alles wat hij betaald 
heeft van hem kan terugvorderen, en geenszins ann art. 1329 
onderworpen is. Hij blijft dus borg , en zal als zoodanig te- 
gen den hoofdschuldennar zijne actio mandati of negotiorura 
gestorum instellen, maar hij moet dan ook dat regt tegen 
hem ongedeerd en onverminderd behouden , althans voor zoo- 
ver het van den schuldeischer afhangt. Het zijn deze grond- 
den, waarop ik aan de toepasselijkheid van ons artikel op den 
hoofdelijk medeverbonden borg niet twijfel. 

Een andere vraag is het , of hetzelfde ook van hoofdelijke 
schuldenaren in het gemeen geldt, al staan zij tot elkander in 
geen betrekking van hoofdschuldenaar en borg , daar er toch 
ook in dat geval subrogatie uit kracht der wet plaats heeft. Ik 
meen haar ontkennend te moeten beantwoorden, behalve in 
het geval van art. 1331 , dat de zaak , waarvoor zij hoofde- 
lijk verbonden zijn , slechts een hunner aangaat. Dan toch ' 
staan zij krachtens dat artikel als borgen tegenover hem, zoo- 
dat alles , wat ik zoo even aanvoerde , ook op hen van toe- 
passing is. Is het daarentegen een hoofdolüke verbindtenis , 
wier onderwerp ze allen aangaat » dan is de betrekking , waar- 
in zij tot elkander staan , volstrekt niet die van borgen , en 
de bepaling van ons artikel , dat alleen van den borg gewaagt , 
kan niet van hen gelden , dan ten gevolge eener analogische 
uitbreiding der wet, waartoe ik den uitlegger het regt niet 
durf toekennen. 

Verschillende uitleggers blijven aan de woorden door toe- 
doen van den schuldeischer zoo hangen , dat zij van een bloot 
verzuim des schuldcischers meenen het tegendeel te mogen 
aannemen van hetgeen ons artikel vaststelde. Committen- 
do, zegt ZACQARI&, (l) und nicht blos omittendo, z. B. weil 

Cl) t. a p. II. 536. 
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er die Inscriptlon nicht erneuert hat. Anderen daarentegen 
ziju van oordeel, eu met him gevoelen vereenig ik mij, dat de 
wetgevers , „s'ils ont parlé du fait du croancier dans eet arti- 
cle , ils n'ont point employé ce mot unir^uement dans Ie bena 
d^on &it poeitif," (1) maar dat hun bepaling ook dan geldt, 
iraimeer de sehuldeischer door verzuim , van welken aard ook, 
zijne regten verloren beeft, waarin de borg aou moeten tre- 
den. De eerste partij beroept zich op de geschiedenis der 
wet, daar hare woorden aan fothier ontleend zijn, en deze 
regtsgeleerde inderdaad alleen een fout in coramittendo , sed 
non in omittendo bedoelt. Maar zij ziet voorbij , dat het over- 
nemen van iemands woorden niet noodzakelijk ook een over- 
nemen van den zin is , dien liij zelf er aan heclitte. De wet 
moet verklaard worden niet uit gesehriften buiten haar, maar 
uit haar zelve, en het woord fait of toedoen is zoo algemeen 
mogelijk. Dat pothieb het iu beperkte beteekenis nam , lag 
daaraan, dat bij zich in een zeer naanwe betr^king wilde 
houden met het Bomeinsche regt, waar hij de uitspraak van 
PAPiNiAinjs in fr. 95 § ^ de solnt. voor zich had. Hij bleef 
bij de ondersch^ding , daar gemaakt , en wijzigde de beslissing 
in zoo geringe mate als hem mogelijk was. Bij ons daaren- 
tegen bestaat er voor die onderscheiding niet de minste grond , 
want de reden , waarom de schuldej/cher de zekerheid van 
den borg niet mag verminderen , ligt niet daarin , dat hij een 
mandatum pecuniae credendae ontvangen heelt en dus als 
mandataris te beschouwen is , maar alleen daarin , dat het on- 
redelijk zou zijn, een borg aan te spreken en te gelijk hem 
de zekerheid te <»tnemen, die hij vroeger bezat. Die onre^ 
delijkheid nu is volkomen dezelfde, of de zekerheid den borg 
ontnomen is door een faii in den engeren zin, dan wel door 
een verzuim van den sehuldeischer. £en verzuim is evenmin 
geoorlooM als een eigralijke daad die verkeerd is. 

(1) DoiUfiTOM, t. a p XVIII. 421. 
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Art. 1902. 

„Een iegelijk, die beweert eenig regt te hebben, ol zich op 
«enig foit tot etaving van xgn regt , oïf tot tegenspraak van eens 
anders regt beroept, moet het bestaan van dat r^, of Tan dat 
ftit, bewijzen." 

Met volkomen jtustbeid is hier het punt aangewezen, waar- 
van het alhnngt , op wien de bewijslast moet rusten. Niet 
daaraan ligt het , wie eischer en wie gedaagde is , maar alleen 
daaraan, wie een bewering doet en w^ie hare juistheid ontkent, 
haar tegenspreekt. Van welken aard datgene , wat er be- 
weerd wordt , ook moge zijn , het is geheel onverschillig ; de 
bewering , niet de ontkenning er van , zal altijd moeten wor- 
den beweseii. De bewering van een negatief feit is er , even 
goed als die ran een positief feit , aan onderworpen (1). ' Dat 
velen het tegendeel meenden, was aan misverstand, aan een 
verkeerde vertaling van Komeinsche regtsiritspraken te wijten. 
In fr. 2. de probat. beet het : ei incumbit probatio , qui dicit, 
non qui negat. Men vertaalde de laatste woorden : hem die stelt, 
een stellig, positief feit beweert, niet hem, die ontkent, een 
feit ontkent, derlialve een negatief feit beweert. Men had de 
juiste heteekeiiis %'an dicere on v eiuire gQVïxi. T^/cej'd is hier 
geenszins een positief feit beweren , maar beweren in het al- 
gemeen , wat er ook het onderwerp van /ij; en negare is niet 
een feit ontkennen, maar de juistheid der l ewcring ontken- 
nen , baar tegenspreken. Om dus te weten , wie het is qid 
di/eit f en wie qui negat , heeft men op den vorm hunner 
woorden niet te letten. Hoe ligt ware het ook, een negatieve 
uitdrukking in een positieve , en omgekeerd, te veranderen. 
Slechts daarop moet men acht geven, wie het is, die een be* 
wering doet, en wie het is , die haar tegenspreekt 

In dien zin versta men dan ook het woord negare in 6. 23. 



(1) Ygl. ToviAiBa, t. a. p. Tm. SSS. n*. 16, vlg. 
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de probat. Van de bepaling : actor , quod adseverat , probare 
se non posse profitendo , reum necessitate monstrandi con- 
trarium non astringit , wordt tot reden gegeven : cuin per re- 
rum naturam factum negantis probatio nulla sit. Het is on- 
juist I en gelokkig zeer ooBOodig , met toitllier bij neganÜB 
vit het voorgaande het woord rei aan te vullen. Men heeft 
de aangewezen reden eenvoudig aldns te vertalen : daar het 
in den aard der zaak ligt , dat hij die een feit , dat beweerd 
is , ontkent ^ die alsoo de bewering van een feit tegenspreekt, 
het regt tot die tegenspraak niet heeft te bewijzen. 

Is het waar , dat men een negatief feit uitmuntend kan be* 
wijzen , en tevens , dat ook de bewering van een negatief 
feit , omdat zij een bewering is , moet worden bewezen , dan 
is de vraag gemakkelijk te beantwoorden, of hij, die het door 
hem betaalde, op grond dat hij het niet schuldig was, terug- 
vordert , dat negatieve feit, dat hij het namelijk niet schuldig 
was, moet bewijzen. Het antwoonl moet bevestigend zijn ; hij 
moet hewjjzen, dat hij niets schuldig was. De grond dier 
verpligting b, omdat hij het is, die een bewering doet, ter* 
wijl aijne party die bewering eenvoudig tegenspreekt. Ten 
onregte gaf donkellus (1) een anderen grond aan , als hij 
schrijft : Aliquis solutum a se repetlt , quod clicit , pecnniam 
debitam non fuisse. Hoe ipso , quod dedit, et non probatur 
causam aliquam subesse , cogitur reus eara rem restituere. 
Sed dicit pecuniam sibi faisse debitam. Itaque exceptione 
utitur ad pecuniam retinendam , et secundum regulas juria 
probare exceptionem debet. Sed placuit , actorem probaitt 
debere , solutum fbisse indebttum , quia praesnmtio pro reo 
exdpiente facit advexsus actorem. Praesumtio haec est, quia 
non est verisimile , quemquam esse tam supinum , ut fiidle 
suas pecunias jactet , et indebitas effundat. Ik kan met die 
beschouwing mij niet vereenigen, ofschoon zij steunt op de 
leer van paclus in fr. 25. pr. § 1. de probat. , die uitdruk- 
kelijk verklaart : Si ab initio fis qin acccpisse dicitur rem vel 
pecuniam indebitam) couüteatur (;ui lem sascepisse pecunias , 
dicat autem non indebitas ei fuisse solutas , praesumtioneui 
videlicet pro eo esse , qui accepit , nemo dubitat. Qui enim 
sol vit numquam ita supinus est , ut facile suas pecunias jactet, 
et indebitas effundat. Een uitzondering wordt gemaakt voor 
hem , die vel pupillus , vel minor nt , vel muiier » vel fbrte 
vir quidem profectae aetatis, sed miles, vel agricnltor, et 
ferensium rerum expers, vel alias simplicitate gaudens et 
desidiae deditus. Ban toch is het noodig , eum , qui accepit 
pecunias , ostendere , bene eas accepisse , et debitas ei fuisse 
solutas , et , si non ostenderit , eas redhibcre , omdat de toe- 
stand van den eischer hier tegen het genoemde vermoeden 



(1) 1. 1. XXV. in interpr c. 1. d« probat. 
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opweegt. Paulus geeft dus duidelijk te kennen , dat wan- 
neer in iiet gewone geval dat vermoeden niet bestond, niet 
de eischer zou behoeven te bewijzen , dat hij niets schuldig 
was , maar de gedaagde , dat hij slechts het hem verschuldig* 
de heeft ontvangen. Maar juist dat is het, wat ik ontken. 
"VYaaroin zou de gedaagde hier liet bewijs moeten leveren ? 
Omdat hij beweert , dat er een schuld betaald is ? Maar die 
bewering is niets anders dan het eenvoudig tegenspreken van 
de bewering des eischers, dat bij onverscbukligd lioeft betaald, 
en kan dus geen bewijslast na zicb slepen. Paulus zouregt 
hebben , als voor den eischer de bewering genoeg was : ik 
heb u betaald , dus moet ge mij bet betaalde teruggeven. 
Dan zeker zou de gedaagde , er tegen aanvoerende : maar gij 
hebt mij een sciiuid betaald, van een exceptie gebruik ma- 
ken , die hem van retu tot aetor vormde , en de verpligting 
van het bewijs op hem overbragt. Maar men kan toch on- 
mogelijk aannemen, dat betaling alleen een genoegzame re- 
den van terugvordenng zou kunnen zijn. Juist daarop komt 
alles nan , niet dat er betaald , maar dat er onverschuldigd 
betaald is. DonellüS zelf, die , zou er in zijne woorden 
eenige bewijskracht liggen , had moeten sclirijvcn : hoe ipso , 
quod dedit , cogltur reus oain rem restituere. Sed dicit pecu- 
niam sibi fuisse debitam ; scbreef : hoe ipso , quod dedit , et 
non probatur causam aliquam subesse. En hoe kon hij an- 
ders schrijven ? Hoe had hij een ogenblik kunnen denken , 
dat de betaUng alleen zou voldoeu ? Maar d.iu mist zijne 
uitspraak ook alle bewijskracht; immers een bloote ontken- 
ning van hetgeen , waarop de eischer zijn regt grondt , is 
geen exceptie. Of meent men , dat bet van zelf spreekt , dat 
het genoeg is, si non probatur causam aliquam subesse? Zal 
er niet moeten bewezen worden , nullam causam subesse ? In 
het eerste g^val zeker zou de bewijslast , namelijk causam 
aliquam subesse , op den gedaagde , in het laatste die, nullam 
causam subesse , op den eischer moeten rusten. Wat van 
beiden zal men nu aannemen ? Zonder bewijs het eerste to 
kie/.en , is een petitio prlncipii. ilet hintste moet worden ge- 
kozen , omdat , als ik van u iets terugvorder , omdat ik het 
u betaald licb , zuuder dat er voor die betaling eenige reden 
was , ik mijne bewering , dos hier dat er geen reden was , 
nullam causam subesse , moet bewijzen. 

Faülus heeft in zijne beslissing twee zak^ verward , die 
hij beiden ter sprake brengt , maar die een zeer verschillende 
beoordeeling vorderen. Hij gewaagt niet alleen van het in- 
debitum solvisse , maar ook van de justa ignorantiae causa , 
en dacht dus niet slechts aan de onverschuldigde betaling , 
maar ook ann de dwaling , ter terugvordering daarbij onmis- 
baar, ï'n terwijl jiu tie eischer het bewijs muet veren, dat 
hij onverschuldigd betaalde , is hij tot het bewijs » dat hij in 
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dwaling betaalde, niet gehouden. De reden hiervan geeft sa- 
TICHTT (1) alduB op : WO der Irrthnm aberbAupt hilft , da wird 
zttgleich sein Daseiii yon selbst angenomiaeD. Heeft de ei- 
scher bewezen , dat hij betaald heeft zonder iets schaldig te 
zijn , dan spreekt het vermoeden voor hem , dat hij in dwaling 
is geweest, daar het niet waarschijnlijk is, dat iemand zonder 
dwaling iets zal betalen, wat hij niet schuldig is. Hier ligt 
derhalve aan de beslissing een yermoeden , een praesnmtio , 
ten grond. 

Houdt men dit in het oog , en neemt men dan toch met 
PAULUS aan , dat er een praesumtie voor den gedaagde be- 
staat, dat hij de betaling eener schuld heeft ontvangen , dan 
zonden er twee- praesamtien tegelijk zijn , waarran nog de 
eene met de andere in hevigen strijd was. Wanneer ik u 
betaald had , en van u terngrorderde op grond , dat ik n on- 
verschuldigd had betaald en in dwaling had verkeerd , zon 
er te uwen voordeele een vermoeden zijn , dat gij de beta- 
ling eener schuld hadt ontvangen , en tc mijnen voordeele 
een vermoeden , dat ik bij de onverschuldigde betaling in 
dwah'ng liad verlveerd. Laten zich deze twee vermoedens 
ooit met elkander vereenigen ? Geheel eenvoudig wordt daar- 
entegen de zaak naar mijne voorstelling. liv moet bewijzen , 
dat ik u onveröchuldig betaalde , zonder eenig vermoeden voor 
mij of tegen mij , en heb ik dat bewijs geleverd , dan pleit 
▼oor mij het vermoeden , dat ik in dwaling verkeerde ^ zoodat 
ik die niet behoef te bewijzen , en de gedaagde , die beweer* 
de, dat ik het onverschuldigde wist, wordt exeipiendo aetor* 

Art. 1903. 

„De bewijsmiddelen bestaan in het schriftelijk bowys, het bew^S 
door getuigen, de verinoudeus , do bekentenis , de eed." 

Onze wetgever kan er zich niet op beroemen , dat hij in de^ 
verdccling der bev> ijsmiddelen aan de voorschriften der logi- 
ca gehoorzaam is geweest. Terwijl wij hier vyf deelen vinden 
opgenoemd, vernemen wij uit art. 1953, dat de beide laatsten, 
de bekentenis en de eed , slechts onderdeelen van een onder« 
deel van het derde deel zgn ! Aan die erkenning houdt zich 
echter de wetgever weder zoo weinig , dat hij die twee on- 
derdeelen , in plaats van in den vierden titel , in twee afzon- 
derlijke titels behandelt, als waren zij hoofddeelen derbewijs- 
middelen ! 

Is het stelsel van art. 1953 het regte ? Kunnen noch de 
bekenteais noch de eed op zich zeiven iets bewijzen. Lei- 
den zij alleen tot een vermoeden , waaraan de wet een be- 
paalde waarde kan toekennen ? Het zal ons later blijken. 

Bat het vermoeden zelf hier onder de bewijsmiddelen is 
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opgenomen » toont duidelijk aan , dat dit laatste woord hier in 
een seer roinie beteekenis genomen is. Immers kan een ver- 
moeden slechts in oneigelijken zin een bew^smiddel heten. 
Het feit , waarvoor een vermoeden spreekt , wordt niet als 
bewezen aangemerkt ; het ontheft alleen hem , die het feit 
aanvoert , van den bewijslast. Dit is althans het geval , zoo 
dikwijls tegoii een vermoeden een bewijs van het tegendeel 
wordt toegelaten. Waar dit is uitgesloten , daar kan men het 
vermoeden zelfs als volledig bewijs beschouwen. 

Dat vele bepalingen der wet omtrent de bewijsmiddelen op 
de onderstelling gegrond zijn : die Menschen sind Schufte, (1) 
18 wel beweerd , maar niet bewezen. Men beroept zich immers 
te vergeefs op art. 1325 , 1326 en 1341 O. G. Het eerste 
dier artikelen nam onze wetgever niet over, meenende dat 
van dit voorschrift wel eens misbruik werd gemaakt » om door 
de nietigheid der akte het bewi|s der overeenkomst te be* 
moeijelijken of onmogelijk te maken , terwijl van den ande« 
ren kant dikwijls liet daarzijn van zoovele exemplaren werd 
vermeld , ofschoon zij werkelijk ontbraken. Het was dus geen 
reden van billijkheid of erkenning van mcnsclienwaarde , dio 
hem terughield. Inderdaad , zoo weinig vernederends ligt er 
voor de partijen in den eisch van het Fransche artikel , dat 
onze regtsgeleerden zelfs nu nog den raad geven, er zich 
aan te honden. Het zal echter , schrijft mr. i:.ipman , (2) 
yyvoorzigtigheidsbalve ook nu aan elk der belanghebbenden 
geraden zijn, een exemplaar der ^kte voor zich te bedingen 
en alzoo het goede doel , hetwelk de Pransche wetgever zich 
met deze bepaling voorstelde , om aan ieder der partijen een 
bewijs der aangegane overeenkomst in handen te stellen , niet 
nit liet oog te verliezen."'' Daarenboven rustte de bepaling 
van art. 1325 C. C. geenszins op vrees voor menschelijke 
bedorvenheid , maar op de laakbare verwarring tusscheu een 
overeenkomst en tusschen de akte, die tot haar bew^'s moet 
dienen (3). 

Of een bewijs , hetwelk in een bepaald geval lyordt gele- 
verd, als volledig kan worden aangenomen, blijft natanrlijk 
geheel aan het oordeel van den regter , die de zaak ter be- 
slissing heeft, overgelaten. Zijn mtspmak, dat uit overge- 



(1) ZACHABia, t. a. p. IV. 439, 

(2) t. a. p. bL B68. 

(8) DitfHins t. a. p. n. IS5. bertapt , dat ik a«n FruMben wetgenr 
Ma Tenranring ten laste leg, waafaan allaen da vroagere jmi^trndeDtie selial* 
dig waf). Hetgeen h\j omtrent axt. 1825 C. C. sehryfk waa mQ nll het artikal 

zelf bekGtui ; amlcrs had ik het van deltincoijrt , van tocllibr ass. kunnen 
leeren. Wolke mijne bedoeling was, had mijn bestrijder kunnen zien nit het- 
Pfeen ik bij m\jne aanteekening op art. 1907 nog in oen noot aao het einda 
heb op<;emerkt 
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kgde Btakken geen genoegzaam bewijs voor de ingestelde 
regtsvovderiog voortvloeit, is de beslissing eenw qoeestio fiie- 

ti , en als zoodanig niet aan een Toorziening in cassatie onder* 
worpen. Slechts dan lijdt deze regel een uitzondering , wan- 
neer er beweerd wordt , dat zijne uitspraak met een der be- 
paalde voorschriften , in de artikelen over het bewijs voor- 
komende , in strijd is. In dat geval toch is er een wetsbe- 
paling geschonden of een wetsartikel verkeerd uitgelegd , 
soodat het geen quaestio &efi meer is , maar een quaestio 
jnris. 

Abt. 1907. 

„Eene autentlileke akte levert tasschen partijen en derzelver erf- 
genamen of' rogtvorkrijgeaden een volledig bewiys op van het|;eea 

daarin vermeld staiit.'* 

Men heeft bij ons (1) volgens het gewone bewijs , dat de 
bevestiging van liet eene altijd de uiuluiting van het andere 
18 , uit de bepaling van dit artikel het gevolg getrokken , dat 
tegen derden de authentieke akte geen volledig bewijs levert, 
aoodaty daar de wetgever in die onderstelling over hare bewijs- 
kracht tegen derden een volkomen stilzwijgen had bewaard, 
xij geheel alleen aan het oordeel van den regter moest wor- 
den overgelaten. 

Het korat mij voor , rlnt de regel van uitlegging, waarvan 
men bij die bewering uitgaat, hier, gelijk in de meeste plaat- 
sen , waar hij werd ingeroepen , niet van toepassing is. Het 
volgende artikel , waar inderdaad de bewijskracht zich tot de 
partijen beperkt , kon , door ziju nuauw verband met het on- 
ze , reeds op zich zelf den wetgever er toe brengen , ook hier 
alleen van dè partijen te spreken. In het Fransche regt , 
waar de bepalingen van beide artikelen, door die van ona art. 
1909 * waren gescheiden , kwam die aanleiding niet zoo dui- 
delijk uit. Maar er is nog eene andere, veel gewigtiger en 
natuurlijker aanleiding, waarop ik terstond de aandacht zal 
vestigen. 

Wat beteekenen de woorden : hetgeen in Ig akte vermeld 
staat (2) ? Dat zij hier een zeer bepaalden eiigcn zin moeten 
hebben, blijkt reeds uit do vergelijking met bet volgende ar- 
tikel , waar gesproken wordt van hetgeen in de akte als een 
bloot te kennen geven voorkomt , en aan andere bepalingen 
onderworpen is. Men kan hier dus onmogelijk beweren , dat 
alles, wat in de akte voorkomt, ook in haar vermeld staat, 
ofschoon zeker het gewone gebrnik van het laatste woord geen 
andere meening zou toelaten. Immers ook hefgeen bloot in 



(1) Zie vBMikOB , aAiit. op dit vet, 

<S) Ik kan niet ziea, dat de beantwoording deaer vnim; ntsnnns t «. |^ 
IX. 7S. vlgg. in het weien der mak Tan de m^Jna afvrykt. 
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de akte is te kennen gegeven komt in haar voor , en sou dus 
in haar vermeld staan. £r is derhalve gebiedende noodzaken 
lijkheid , om het woord vermeld zoo op te vatten , dat hetgeen 
in de akte als een bloot te kennen geven voorkomt er geheel 

door is uitgesloten. 

Houdt men dit nu in het oog , dan zal men aan het woord 
vermeld geene andere beteekenis kuiiuen hechten , dan waar- 
door het alleen met datgene in verband wordt gebragt , wat 
voor den openbaren ambtenaar zeiven is voorgevallen en in 
den kring zijner bemoeijingen gelegen is. En die beteekenii 
laat zich voor de regtbank der taalkennis verdedigen. Slechts 
het laatste , dat ik noemde , mag de ambtenaar vermelden ; 
slechts het eerste kan hij vermelden. Alleen van hetgeen 
hij zelf heeft waargenomen , kan hij de zegsman zijn ; van 
hetgeen in de akte als een bloot te kennen geven voorkomt 
kan hij wel getuigen , dat het in zijne tegenwoordigheid is 
te kennen gegeven, mnnr niet dat het ook inderdaad zoo is. 
Hij kan hier bet feit niet vermelden , wel de bewering van 
het feit , die voor hem is uitgesproken. 

Op gelijke wijze stelde de Fransche wet in art. 1319 en 
1320 C. C. ce qui n'est exprimë en termes énonciatife tegen- 
over la convention , die voor den ambtenaar zeiven tot stand 
is gekomen. Onze wetgever heefit niets anders gedaan dan 
hetgeen in overeenstemming was met de plaats , waar hij de 
leer van het bewijs behandelde. Hij had die leer met al de 
onderwerpen van het burgerlijk regt door hare afeonderlijke , 
eigene plaats in betrekking gebragt , en haar losgemaakt van 
de leer der overeenkomsten, waarmede alleen zij in het Fran- 
sche regt in verband stond. Het was dus , om zich getrouw 
te blijven , noodig , hier de overecnkoinst te veranderen in al- 
les wat met haar op ééne lijn stond , dat is in alles , wat voor 
den ambtenaar zolven voorvalt. 

Had ik in deze verklaring der slotwoorden van ons artikel 
regt , dan is er ook geen enkele reden denkbaar , waarom 
hetgeen door den openbaren ambtenaar vermeld wordt, als 
voor hem zeiven voorgevallen , alleen tnsschen de partijen zou 
gelden , en niet tegenover derden. Indien hij getuigt > dat er 
personen voor hem verschenen zijn en een bepaalde overeöi- 
komst hebben gesloten , moet dat feit dan alleen door die par- 
tijen zeiven als waarlijk voorgevallen worden erkend , en niet 
door anderen? Zijn anderen dan niet verpligt, om aan te ne- 
men dat werkelijk die handeling voor den ambtenaar heeft plaats 
gehad ? 

De Fransche schrijvers hebben er dan ook niet aan getwij- 
feld , dat de authentieke akte ook tegenover derden ten opzigte 
van alles y wat voor den ambtenaar zeiven was voorgevallen 
volledige bewijskracht had. Maar waaraan ligt het dan , dat 
de vretgever in art. 1819 0. O. toch zoo duidelijk heeft be- 
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puld ; Tacte fiiit foi de la oonyetition, qu^il renferme, entre les 
parties contractanteB ? De aanleiding lag in de verwarring van 
de bewijskraclit der akte, waarin de overeenkomst werd vermeld, 
met de kracht dier overeenkomst zelve. Men kwam tot die ver- 
warring zeer ligt door de dubbelzinnigheid der woorden aeiê 
en contract , die beiden zoowel de overeenkomst aanduiden , 
als het geschrift , dat haar bestaan getuigde (1). Datde over- 
eenkomst zelve alleen tusscheu de partijen kracht had , en 
derden onniogeiijk kon verbinden , sprak van zelf , maar wat 
had dit gemeen met de bewijskraclit der akte ? Hetgeen door 
partijen voor den openbaren ambtenaar is verrigt kan buiten 
haar zei ven niemand verbinden , het gaat derden niet aan ; 
maar dat zij het voor den openbaren ambtenaar hebben ver- 
rigt, waarom zon dat feit niet evenzeer tegenover derden waar- 
heid zijn als tegenover de handelende partijen ? 

Art. 1908. § 1. 

„Ecne atithentieko akte levert echter f^en volledig bewys op om- 
trent hetgoeii daarin als eea bloot to kennen geven voorkomt, dan 
voor zoo verre het te keanen ge^eveae in een dadelyk verband 
staat met het ond^werp der akte. 

Vraagt men , of deze bepaling , die geen onderscheid maakt 
tusschen de partijen en tusschen derden , niet eveneens ten 
opzigte der laatsten moet gelden , vooral nu het vorige artikel 
schoon tot de ]>artijcn zich beperkende , toch door uitlegging 
ook tot hen werd uitgebreid , dan moet die vraag ontkennend 
worden beantwoord. De grond dier ontkenning ligt niet in 
een reden buiten de wet , in een ratio juris, die wij uit beraad- 
slagingen of memorien van toelichting kennen , maar in de 
ratio juris die het artikel zelf duidelijk genoeg te kennen 
geeft. 

Of waarom de ouderscheiding tnsschen hetgeen met het on- 
derwerp der akte in een dadelijk verband is , en hetgeen , 
waarbij zulk een verband niet bestaat ? Waarom moet ook 
wat alleen te kennen is gegeven in het eerste geval wel als 



(1) Vandaar dan ook, dat dezelfdo verwarring meer dan eens zicli heefi! 
vertoond. Bij de voorstcllinf: van uit. 1325 C. C. gaf men als grond dier be- 
paling op : cQnt paree ^u'ii ne |>eut y avoir de contrat synallagmatique , qua 
lonqna les parties aout ëgalement liées , et qae cette égalUé de lieo ii*eznM 
, lonqu*!! dopend de Vun des contreetant , de ee soostndre Ik ton gré 
^ rexéeation de racte oa d*eii ntelamer reoeompluaenie&t Zelfii beweerde 
men : pour qu'un acte sovs «igiiataro prive'e putsse fornicr nn engagement ré- 
ciproque , il fttut que chaonn d'enx qni 1' out contrnctde pnisse en domandcr 
l'cxécution. Met regt deed nicolai {bij Voordüiïi, t. a. p. V. 481) opmer- 
ken : 'on contbndait Ie contrat lui-même avec IMnstmmeut destiné k en fbur» 
nir la preuve ; on statuait ainsi qne Tengagement serait non valable on nol p 
ri l*ae(e n*4l)aii paa fnt en doubae.** 
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volledig bewijs gelden , in het laatste daarentegen niet ? De 
grond van dnt vorschil kan alleen hierin liggen, dat in het 
eerste een stilzwijgende toestemming of erkenning mag worden 
aangenomen , waaraan men in het laatste geen regt heeft te 

denken Staat hetgeen tegenover mij wordt te kennen gege- 
ven met bet onderwerp der akte in dadelijk verband , dan 
heb ik er belang bij , het tegen te spreken , indien het be- 
zijden de waarheid is , en heb ik er stilzwijgend in berust , 
dan mag de wet het dus als een erkenning van mijnen kant 
beschouwen. Maar als er geen verband is tussehen het onder- 
werp der akte en hetgeen tegenover mij wordt te kennen ge- 

Sven, dan heb ik er geen belang bij, de waarheid van het 
itste te onderzoeken» het is mij geheel onverschillig , en mijn 
stilzwijgen kan daarom nimmer als een erkenning of toestem- 
ming worden aangemerkt 

Ligt dus de grond van liet tegenover mij al of niet verbin- 
dende van hetgeen in de akte te kennen is gegeven daarin , 
dat ik gerekend word , al of niet mijne toestemming te heb- 
ben gescliQuken , dan kan liet mij slechts in die gevallen ver- 
binden , waarin ik die toestemming had kunnen schenken of 
bet te kennen gegevene tegenspreken , dat is waarin ik zelf 
bij de akte partij ben geweest. Ben ik geen partij geweest 
dan kan er uit mijn stilzwijgen natuurlijk geen enkel gevolg 
worden getrokken , en hetgeen in de akte is te kennen gege- 
ven verbindt mij niet. De eenige bewijskracht, die de 
in dat opzigt ook tegenover mij kan hebben , bestaat daarin , 
dat zij bewijst , niet dat de zaken waar zijn , maar dat zij 
door de partijen voor den openbaren ambtenaar als waar z^n 
opgegeven. Dit feit moet, evenals ieder feit, dat voor den 
openbaren ambtenaar is voorgevallen , en door hem wordt be- 
tuigd , ook door derden worden erkend. 

Abt. 1912. 

„Een ondorhandsch geschrift , hetwelk erkend is door dengenen , 
tegen wien men zich daarop beroept, of hetwelk op oene wettige 

wijze voor erkend wor It gehouden , levert ton aanzien van de on- 
derteekecaars en derzelver erfgenamen on rogtverkrijgenden , het- 
zelfde volledig bewijs op als eene authentieke akte, en debepaimg 
van artikel 1908 is op gelijke w\jze daarop tocpass^l^k." 

Toen de wetgever eens , in art. 19U7 » ten gevolde zijner 
verwarring van de overeenkomst met de akte , waardoor van 
haar bestaan moet blijken , de bewijskracht der authentieke ak- 
te niet veixler had uitgestrekt, dan tot de partijen en hare erf- 
genamen of rogtverkrijgenden, bleef hij in de overige artikelen, 
waarin de bewijskracht van akten wordt behandeld , zich bin- 
nen dez.elfde grenzen houden. Vandaar , dat de bewijskracht 
to^on derden uitgesloten schijnt in dit artikel en in art. 1924. 
En toch zou er in het eene a:eval zoo min als in het andere 
voor die beperking een grond zijn aan te wijzen. De onder- 
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handsclie akte , als zij erkend is , staat met de auiihentieke ge- 
lijk , en kerfstokken , als zij aan de voorwaarden, door de wel 
gevorderd , beantwoorden , verdienen hetzelfde vertronwen. In 
beide gevallen rei ipsa probatur , en het bewijs geldt dus te- 
genover derden even goed als tosschen de partijen. 

De woorden door dengenen tegen wien men zich daarop bê' 
roept schijnen door den wetgever als een kortere uitdrukking 
te zijn gekozen in plaats van , zoo als het eigenlijk luiden 
moest: I)oor hen, van wien het beweerd loordt afkomstig te 
zijn of door hunne erfgenamen. Immers dat niet altijd do 
erkenning van hem , tegen wien men zich op de onderliand- 
sche akte beroept , genoegzaam is , om haar algemeene bewijs- 
kracht te verzekeren 9 Is door toullieb fl), £e er deredao* 
tie van het artikel om bestrijdt f duidelijk aangewezen : „si 
Técrit est opposë Tun des héritiers oa ayants cause de la 
personne qm Ta souscrit , et qni est décëdée sans Tavoir re- 
connu; si eet hëritier , si eet ayant cause Ie reconnait , eette 
reconnaissance ne peut prëjudicier auz autres hëritiers on 
ajants cause ; elle ne donne point contre cux , h, l'acte reconnu 
par un tiers , la foi d'un acte autheutique."" In dat geval 
toch kan de akte niet op een wettige wijze voor erkend wor- 
den gehouden; wanneer haar de eene erfgenaam ontkent, dan 
is , üischoon dc andere haar erkent , art. 1Ü14 van toepassing 
en de regter moet bevelen, dat de echtheid van het geschrift ge- 
regtelijk worde onderzocht. Daarom ligt het dan ook geenszins 
aan een door het stuk verkregen bewijskracht , dat het tegen 
dien erfgenaam , die het erkende, en tegen zijn erfgenamen en 
'tegtverkrljgendcn moet gelden, en ten onregte liet toullier 
op de aangehaalde woorden volgen : elle ^ la foi d'un acte 
authcntique sculement contre les héritiers ou ajants cause de 
celui qui avait fait la reconnaissance. De reden toch , waarom 
bij en degenen , die later in zijne regten opvolgen , door zijne 
erkenning verbonden zijn , is niet omdat die erkenning do 
onderhandsche akte tot een authentieke heeft gemaakt , zij liet 
dan ook slechts in beperkten kring, maar alleen omdat ieders 
eigen verklaring tegen hem zeiven in burgerlijke zaken moet 
worden aangenomen. Hier heeflt hetzelfde plaats , wat duuou- 
UN voor een ander geval zoo juist deed opmerken : probatio 
non oritur ex producto exemplo , sed ex confessione produ- 
oentis , qui eo ipso censetur confiteri omnia contenta in scrip» 
tura quam producit , etiamsi esset mere privata. 

Men heelt de vraag gedaan , of een onderhandsch geschrift, 
wanneer het bij een notaris in bewaring werd gegeven, en er 
door dezen een akte van bewaargeving van werd opgemaakt, 
het karakter van een authentieke akte verkreeg. Vooral ook 
bij het olographische testament kwam zij te pas. Onze regta- 



Cl) t. a. p. VIII. n. 238. 
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geleerden hebben haar ontkennend beantwoord (1). Het komt 
mij voor» dat zij er geen grond toe hadden. Dat de akte 
geen vroegere dagteekeniug kan verkrijgen dan van den dag 
der bewaargeving zelve , kan wel geen twijfel lijden , maar 
daarmede is volstrekt niet beslist, dat het wezenlijke kenmerk 
eener authentieke akte, dat in art. 1907 is vermeld, zou uit- 
gesloten zijn. Inderdaad , wat ouderscheid is er tusschen het 
olographische , bij den notaris in bewaring gegeven testament, 
en tUMchen de uiterste wilsbeschikking bij openbare akte , an- 
ders dan dat in het eerste geval voor den notaris aelven de 
inhoud van den uitersten wil verborgen blijfl? Aan den waar* 
horg » dien aijne werkzaamheid aan de maatschappij geeft » is 
bierdoor niets veranderd. 

Art. 1917. 

„Onderhandsche akten hebben ten aanzien harer dagteekening 
tegeu derdeu geene kracht, dan van den dag, dat dezelve zijn ge- 
registreerd, of van den dag, waarop degenen « of een van degaien, 
die dezelve onderteekend hebben , ovorloden zijn , of van dien, 

waarop derzelvor bestaan bewezen wordt bij akten door openbare 
ambtenaren opgemaakt; of wel van den dajr, waarop de derde, 
tegen wion men zich vaa de akte bedient , derzelver bestaan scbrif- 
tepjk heeft erkend.** 

De Fransche schrijvers hebben bet beginsel, waarom in de 
hier genoemde gevallen de onderhandsche akte een zekere dag-- 
teekening verkr^gt » niet altijd gevat, ofschoon het dan toch aeer 
eenvoudig daarop nederkomt, dat er in die allen niet de minste 
grond voor twijfel kan bestaan, dat het geloof aan vervroegde 
dagteekening onmogelijk is. Is de akte geregistreerd dan be- 
stond zij toch zonder twijfel vóór die registratie ; is een der 
onderteekenaars overleden , dan was zij toch zeker voor zijn 
dood ondertcekend ; is er van haar bestaan een authentieke 
akte opjfcmaakt , dan is het zeker, dat zij althans voor het opma- 
ken dier autlientieke akte aanwezig was. Altijd is er een 
feit , qui rend Tantidate impossible , en de uitspraak van toOL- 
LIER (1) is onjuist: voilk donc trois exceptions au principe, 
que les actes sous seingprivé n*ont point de date assurée con- 
tre les tiers. Deux sont fondëes sur la foi due k Tauthenti^ 
cité des actes , qui assure la date , la troisième sur Ie fait , 
oui rend Tantidiate impossible , Ie dëcès de Tun des signataires. 
Alle drie rusten zij op den laatsten grond , en het authentieke 
der registratie en der akte , door een openbaar ambtenaar op- 
gemaakt, komt alleen in zoo ver in aanmerking, als het van 
de onmogelijkheid eener vervroegde dagteekening een onomstoo- 
telijk bewijs levert. De onmogelijkheid zelve is de grond der 
uitzonderingen: de authenticiteit is het bewijs dier onmogelijk- 



(1) Vgl. YCRMftoB, aant. op art. 1903. 
(3) t. a. p. YII. n. 842. 
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Leid y gelijk ook de dood van eeu der ouder teekenaron moet 
bewezen jnjn. 

Van het laatste geval , dat in ons artikel wordt geuoemd , 
maar in het oyereenstemmende art 1328 O. O. met tegt niet 

was opgenomen , heb ik geen gewag gemaakt , omdat het van 
geheel anderen aard Is. Hier toch heef)i hetzelfde plaats, wat 
ik in het vorig artikel deed opmerken, en waarbij ik de woor- 
den van nuMOüLiN aanhaalde. Dc onderhandsche akte , wier 
bestaan sciintteiijk door een derde is erkend, b^eft geen zekere 
dagteekeuing tegenover* derd' u , maar alleen tegenover dien 
derde ; de zekerheid , die zij ti ii opzigte harer dagteekening 
verkrijgt, ia dus geen objectieve, maar een bloot subjectieve, 
de dagteekening is niet zeker geworden , maar tegenover dien 
bepaalden derde, die hare zekerheid erkende, moet zij als zoo- 
dwDig worden behandeld. 

Maar wat znllen wij nu aannemen, wanneer, gelijk wel 
niet te ontkennen is , het beginsel der hier genoemde uitzon- 
deringen zich veel e erder uitstrekt dan die uitzonderingen zei- 
ven ? Zullen wij dan het regt ons toekennen , nog meer ge- 
vallen aan te nemen, waarin dc onderhandsche akte tegenover 
derden een zekere dagteekening verkrijgt ? Zullen wij het 
zelfs als regel mogen stellen , dat zij die zoo dikwijls verkrijgt, 
als de vervroegde dagteekening voor onmogelijk moet worden 
gehouden ? Ik heb den moed niet , met ons artikel voor mij 
het te beweren. Ik ben de eerste, om toe te stemmen, dat 
het streng vasthouden aan de woorden dezer bepaling menig- 
maal tot de ongerijmdate regterlijke uitspraken zal moeten 
leiden , maar waar de wetgever op had moeien letten , mag 
daar de regter op letten? In het Fransche regt was twijfel 
nog eer mogelijk dan in het onze. Of kende onze wetgever 
de strijdvraag niet , die liet Fransche artikel had opgewekt, en 
toonde hij niet door het niet zeer gelukkig opnemen van eene 
nieuwe uitzondering , dat hij voor geen verandering terug- 
deinsde ? En niettegenstaande dat, liet hij het Fransche artikel 
m alle andere puuten onveranderd , en voegde er niets bij , 
om aan te duiden, dat hij slechts voorbeelden opnoemde. Daar- 
enboven, als de drie gevallen, die art 1328 O. C. opnoemt» 
niets meer dan voorbeelden zijn, waartoe dient dan het ge- 
heele artikel ? Het komt dan , naauwkeurig ontleed , op deze 
tautologie neder: Onderhandscheaktenhebben tegenover derden 
geen zekere dagteekening, dan wanneer zij een zekere dagtee^ 
kening hebben. 

Art. 1919. § 1. 

„Koopmansboeken levereo een bewijs op t^en personen , die geen 
handel drijven, ten aanzien der hoedanigheid en der hoeveelheid 
van de leverancien , welke daarop gebragt zijn ; mits het van elders 

bewezen zy, dat de koopman gewoon was aan de tegenpartij der- 
gelijke levejftkQciea op crediet te doen , miisgaders SaX de boeken 
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Dvereenkomstig de bij het wetboek van koophandel voorgesdireTmis 

formaliteiten gehouden zija^ en eindelijk^ dat de koopman de echt* 

heid zijner vordering onder eede berestrgG." 

Een vergelijking van hetgeen hier bepaald is met art. 10. 
W. V. K. toont ons , dat de bewijslast , die den koopman , als 
hij zich op zijne rigtig gelionden kuopuiansboeken beroept, 
is opgelegd , een andere is , wanneer hij tegen een koopman , 
dan wanneer hij tegen personen optreedt , die geen handel 
drijren. 1^ In het eerste geval moet hij zijne boeken in htm 
geheel bezweren; in het laatste alleen de echtheid zijner be- 
paalde vordermg » (1) door welke zonderlinge aitdrnkking van 
echtheid de wetgever hier zeker de regtmatigheid of gegrond- 
heid in het algemeen verstaat. 2°. In het eerste geval moet 
hij den eed alleen dan afleggen , als die gevorderd wordt ; in 
het laatste altijd , al dringt zijne partij er volstrelct niet op 
aan. 3®. In het eerste geval is zijn dood genoeg , om zijne 
boeken te bevestigen ; in het laatste wordt dnn van de erfge- 
namen nog een beêedigde verklaring geëischt. 4.^. In het eer- 
ste geval moet hij van de bepaalde handeling , waarop hij 
zijn regtsvordering grondt , het bewijs leveren , indien zij na- 
meligk in het geheel wordt <mtkend ; in het laatste hem hij 
alleen te bewijzen , dat hij aan zijne partij gewoon was der- 
gelijke leverancien op crediet te doen. 

Met de opmerking van dit vierde onderscheid, dat door 
den wetgever zoo duidelijk is uitgesproken , is tevens de vraag, 
of ook hier , even als in art. 10 W. v. K. , de handeling niet 
geheel ontkend , of haar bestaan in het algemeen moet bewe- 
zen zijn , ontkennend beantwoord , (2) zoodat het beter ware 



Cl) Hier wordt dus, anders dan in dc beide voV^ende punten, meer van 
hem gevorderd, wanneer hij tegen den koopman, dan wanneer hij tegen per- 
sonen optreedt, die geen handel drijven. Daarmede vervalt de bedenking van 
Mr. oosBMAir in de Opmezk, en mededeel. X. 191 Tig. 'de goede tronr yw> 
dert g dftt aen dese lioeken in sak«i Tan koo|^baodel tnnchen kooplieden new 
kneht Tan bewQa worde toegekend , dan tegen niet-liaiMlddT^Tenda penonen. 
Wilde men nn art. 1919 B. W. aoo opvatten, dat het toelaat de handeling 
zelve door de boeken tc hcw'ijzen , dan zou men aan den Mretgever de be* 
doeling toeschrijven , aan deze boeken ccne grootere bewijskracht jegens niet- 
handeldrijvende personen te hebben gegeven « dan jegens kooplieden » hetgeen 
niet mag '\vorden aangenomen.*' 

(2) Ongerijmd toch ware hiet, de Le^vy^kracht der hoeken niet tot het 
heitaan der handeling tdt te «trekken , en t^éll}k genoegen te nemen met 
het bewQs , dnt de koopman gewoon wea dergelijke lereraneien op crediet aan 
a^na partij tc doen Immers moest het bestaan der handeling worden bewe- 
zen , en bad de koopman het bewijs van dat bcsfnan geleverd, waartoe dan 
iiog het bewijs gevorderd , dat hy meer zulke Icvcrancicn plag te doen ? 
liet bew'ys van zulk een gewoonte komt wel in aaumerkiug , waar het 
d« vraag naar het bestaan eener dergelijke leverancie geldt , maar met de 
hoedaaigh^ en hoeveelheid der leverancie is het niet in den minsten samen- 
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geweest, als in ons artikei , behalve de hoedanigheid en hoe- 
veelheid, ook het bestaau der leverancien , als door de koop- 
mansboeken bewijsbaar, was opgenomen. 

Maar nog twee andere ponten Tan veradiil leeri ma de 
Tergelijki:]<^ der beide artikelen buiten de vier , die reeds be* 
handeld «yn, kennen. Immers 1^ leyeren koopmansboeken 
tegenover den koopman ook bet bewijs op van den tijd der 
handeling en der levering en van den prijs der goederen; 
terwijl tegenover den niet-koopman dit bewijs door hem , 
die zich op de boeken beroept, afzonderlijk moet worden ge- 
leverd. Men moge buiten staat zijn , een redelijken grond 
van dit verschil aan te wijzen , wij handelen hier niet over 
de kritiek, maar over do uitlcggins; der wet, wier woorden 
niet dö minste dubbelzinnigheid bevatteu. Terwijl aan den 
koopman bewijs van Eet tegendeel toegelaten wordt , staat dit 
hem , die geen handel drijft , niet vrij. Ons artikel neemt de 
koopmansboeken y wanneer er aan aT de overige voorwaarden , 
die het opnoemt , voldaan is , als bewijs aan. Een bewijs nu 
maakt een zaak voor goed uit. Aantoonen » dat iets , wat 
reeds bewezen is , niet waar is , zou zijn aantoonen , dat het 
niet bewezen is. Tegenover den koopman zijn de koopmans- 
boeken slechts de grond van een ^x ottelijk vermoeden , ea 
juist daarom is bewijs van het tegendeel toegelaten ; tegen- 
over hem , die geen handel drijft , leveren zij bewijs , en daar- 
mede is de zaak beslist, iict is waar , men noemt bewijs en 
tegenbewijs tegenover elkander ; men spreekt er van , dat een 
tegenbewijs b toegelaten niet slechts tegen een vermoeden , 
maar tegen een bewijs , en art. 10 W. v. E. zelf bediende 
zich van die uitdrukking. Maar zij is zonder twijfel onjuist. 
Een bewezen zaak is waar ; als zij niet waar is , kan zij ook 
niet bewezen zijn. Wel tegen een vermoeden, een grond 
van waarschijnlijkheid , maar niet tegen een bewijs laat zich 
iets inbrengen. Men heeft geen regt van een tegenbewijs te 
spreken ; het woord moet zijn : bewijs van het tegendeel. 

Waar nu de wet zelve tegen hetgeen zij een bewijs noemt 
toelaat wat bij haar een tegenbewijs heet, blijkt daaruit, dat 
zij het woord bewijs in den oneigenlijken zin van vermoe- 
den , (1) grond van waarschijnlijkheid bezigt. Maar waar zy 
van geen tegenbewijs spreekt , moet men zich aan de strenge 
beteekenis van het woord bewijs houden, daar er dan geen 
reden in haar zelve gevonden wordt , om het woord , waarvan 
zij zich bediende , anders dan in den eigenlijken zin te verstaan. 

Van daar kan ik den schuideischer in het geval van art. 
1475 geen rogt van tegenbewijs toekennen. I)e wet noemt 

hang. Het komt mtj voor, dst Mr oüssxam in «^n T»rIuui4olbg t. a. p. 
187—195 hiorop niot hoeft gelet. 

(1) Bat ik hier van vennoeden in den logisdien , niet in den jnridischen 
ain fproek, moeet ik mr. Disroui t. a. p. IX. 8. niet behooTon te herinneron, 
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de vrijwillige teruggaaf van een oorspronkelijk onderkandsch 
schuldbewijs ^oen irrond van vermoeden eener kwijtschelding, 
maar verklaart haar geheel ondubbelzinnig voor een- bewijs 
van kwijtschelding , en er is dus geen grond voor de uitspraak 
van TOüLLiEB (1) ; „Cette présomtion , qui dispense Ie débi- 
teur de toute autre preuve, n'empêche point lo créancier de 
prouver Ie contraire par tous les genres de preuve regus en 
jmtiiee," juist omdat de wet hier geen préswmiion aanneemt, 
maar een pretme de libération. En als li ij / ijne stelling ardus 
aandringt : Oar les preuves les plns fortes , les preuves méme 
d^larées preuves par la loi, telle qne la preuve littéiale, 
n'^empêcbent point Fautre partie de proposer les siennes. Ge 
sent ses moyens de dëfense , dont on ne peut la priver sans 
injustice , ne inaudita condemnetur , dan antwoord ik : van 
ongehoord veroordeelen , van het niet toehiten der bewijzen , 
die hij zou kunnen leveren, is hier volstrekt geen sprake. 
De schuldeischer ma^r all^^s voor zich aanvoeren wat hij maar 
kan ; het staat hem alleen niet vrij , de onwaarheid te staven 
van hetgeen de wet als bewezen aanneemt. 

Deze opmerking schijnt ook Toldoende tegenover de beden^ 
kingen Tan Mr. diepbuis (2) Hetgeen als bewijsgrond wordt 
aangevoerd kan bestreden en wederlegd worden ; men kan aan- 
tocmen , dat het geen vaste , stevigé grond is ; maar onmoge- 
' lijk is het , dat » hetgeen eerst bewezen is daarna ophondt dit 
te sijn." Zeker kan de wederpartij na een getuigenverhoor 
nog nadere getuigen doen hooren (art. 216 B. Kv.) , maar 
£ij kan het ook alleen doen , omdat door het afgeloopen ge- 
tuigenverhoor , hetwelk zij wil wederleggen , de zaak nog niet 
bewezen is. Zij zal o])tredeo tegen het door de getuigen aan- 
gevoerde ; zij zal aantoonen, dat het bewijs nog niet geleverd 
18 ; maar uiinracr zou zxj kunnen wegredeneren wat reeds be- 
wezen is. Zij zal leveren niet „een bewijs van het tegendeel 
' van hetgeen bewezen is,** maar een bewijs van het tegendeel 
van hetgeen beweerd is. 

Het beroep op dm regtsregel : actore non probante reus ab- 
flolvitnr , waaruit zon moeten volgen , dat een bewijs van het 
tegendeel in dien sin , en waar ik het wil toelaten , niet te pas 
zou komen , kan , hoe fijn ook bedacht , mij niet van gevoelen 
doen veranderen. Stel , iemand roert getuigen aan , die ver- 
klaren , dat ik in hun tegenwoordigheid een voorwerp heb ge- 
kocht; indien ik nu zwijg, dan zeker is het vereischte bewijs 
geleverd ; maar wanneer ik andere getuigen aanvoer , of het 
op eenige andere wijze doe blijlveu , dat ik te dier tijd mij in 
een andere plaats ophield, zal men dan durven zeggen, dat 
mijn koop eerst bewezen was, maar vervolgens wêer bewezen 



(1) t a. ]!. XI. n. 66. 
C2) (. «. p. IX. 7. vigg. 
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is , dat ik dien niet gesloten heb ? Mij dunkt , men za\ dit 
alleen kunnen zeggen , dat ik getoond heb dat mijn koop niet 
bewegen was j ik heb niet een bewijs , maar het als bewijs- 
grond aangevoerde ontzenuwd. 

Art. 1920 $ 1. 

„AanteekeoiDgen, door eenen schuldeisclier gesteld op eenen ti- 
tel , die altijd in deszelfd bezit is gebleven, verdienen geloof, al- 
hoewel dezelve door hem noch onderteekend noch gedagteekend 
zyn, wanneer het geschrevene verstrekt tot bevrijding van den 

De woorden door eenen sckuldeischer hebben een algemeene 
strekking. Zij bedoelen niet alleen het geral , dat de schuldei- 
schcr zelf, eigenhandig, de aanteekening op den titel heeft 
gesteld , maar omvnttcn ook het geval , dat hij er die aantee- 
kening door een ander op deed of liet stellen. Anders toch , 
wanneer zijn eigen schrift werd gevor i rd, zou het zeer on- 
verschillig zijn , of de titel altijd in zijn b zit was gebleven of 
niet. De ontkenning van zijn schrift zou ter ontzenuwing der 
aanteekening Toldoende z^n. Beweert men, deze opmerking 
toestemmend » dat de genoemde woorden dan ook wel gehe^ 
konden weggelaten aijn , ik ssal die bewering niet tegenspreken. 

De bepaling van ons artikel is algemeen. De aanteekenin- 
gen , die op den titel gesteld zijn , verdienen , als zij tot be- 
vrijding van den schuldenaar strekken , geloof. De eisch , 
dat zich de schnldenaar er althans op moet beroepen , is door 
de wet niet gedaan. Men moge het voor ontwijfelbaar hon- 
den , dat dit artikel , zoowel als het daarmede overeciisteinmende 
art. 1332 C. C. , op de onderstelling rust, dat de schuldenaar 
de waarheid van het aaugeteekendo op den voorgrond stelt, 
dat hij b. Y. beweert, door werkelijke betaling de schuld, in 
den titel vermeld, te hebben a^edaan (1); het bestaan van 
anlk een onderstelling kan nit de wet zelve niet worden op- 
gemaakt. Kiemand heeft het regt , uit eigen overtniging haar 
aan te vullen ; waar zij geen ónderscheid maakt , daar bestaat er 
ook geen ; en de aanteekening verdient dus geloof , al mogt de 
schaldenaar zelf de waarheid van het geschrevene ontkennen. (2) 

(1) Vgl. VEaNfiüu , aant. op dit art. 

(2) DiEPHüis t a. p. IX. 149. wü zoo ver niet gaan Volgens hem 
* «OU de beüoelde ontkenning de aanteekening ontieinnren , daar zij eond be^ 
keatenis van Mibnid loa bebdsen , die op hm haart , naar art. iMS 
B. W. . een ToHedlg bewgs optevert tegen bem. die haar Mt afgelegd.** 

soa Tolkomen regt hebben * als het niet dezelfde schuld p;old , waarvan de 
aanteekening do bevryding vermeldt. Maar nu het dezelfde schuld is , komt 
eerst de schuld en dan dc bpvrijiliner , die hanv nitwischt , aan de beurt , 
«oodat men dan niet meer in staat is de schuld nog eens aan de beurt te 
brengen. Immers zou dan weder de bevrijding moeten volgen , en zoo kwam 
mea nooit nk den drkel. 

II. 17 
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Maar alleen , wanneer het tot zijn bevrijding strekt. En 
hiermede is de vraag beantwoord , of de aanteekeniiig van ont- 
vangen interessen, die, als ter bevrijding van den schulde- 
naar str^ende , geloof ▼erdient , ook door den schnldeiseher 
tegen den schuldenaar > die zich op yerjaring beroept , kan 
worden aangevoerd om te bewijzen , dat de loop der Terjaring 
door de betaling der interessen is geschorst. Het antwoord 
moet ontkennend zijn, niettegenstaande liet gezag, dat voor 
een tegenovergesteld gevoelen pleit (1). Hier toch strekt het 
geschrevene niet tot bevrijding van den schuldenaar, maar tot 
verzekering van de regten des schuldeischers. De aanteeke- 
mng verdient dus in het geheel geen geloof, noch om de be- 
taliiig der interessen , noch om de schorsin ij der verjaring te 
bewijzen. Dut, wanneer de scliuldenaur zeii zicli op de beta- 
ling der interessen beroept, de schuldeischer regt heeft , om 
zich op de schorsing der verjaring te beroepen , spreekt wel 
van zelf. Maar de schnldeiseher ontleent dat regt hier geens- 
zins aan zijne aanteekening of aan de bepaling van dit artikel ; 
bij ontleent het geheel alleen aan de bekentenis van den schul- 
denaar» die, bewerende interessen te hebben betaald, door die 
bewering zelf de schorsing der verjaring erkent. 

Het is mij onbegrijpelijk , hoe dezelfde regtsgeleerden tege- 
lijk van beide stelliniren , die ik verdedigde , het tegendeel kon- 
den aannemen. Zij leerden , <lat de aanteekening geloof ver- 
diende , alleen als de scliuldenaar ze niet ontkende. Hunne 
meeuing was Jus , dat de aanteekening van ontvangen interes- 
sen slechts dan geloof verdiende , als de schuldenaar de beta- 
ling er van niet ontkende. Ontkende hij die betaling dan zou 
aan de aanteekening geen bewijskracht toekomen. En, terwijl 
zij hiervoor strijden, beweren zij ter zelfder tijd, dat diezelfde 
aanteekening tegen den schuldenaar geloof verdient , die zich 
op verjaring beroept , met andere woorden , die de betaling der 
interessen ontkent , want verjaring in te roepen en tegelijk van 
betaalde interessen te spreken zou een ongerijmdheid zijn. In 
éénen adem leoren dus dezelfde refftssceleerden , dat de aantee- 
keniug geloof verdient , alleen als zij niet ontkend is , eu — 
dat zij geloof verdient, ook als zij ontkend is. liet was on- 
eindig beter, met het hoog geregtshof van 'sGru\enhage (2) 
het beroep op de aanteekening tegen de beweerde verjaiuig 
toe te laten , maar dan ook de geloofwaardigheid van de aan- 
teekening geheel onafliankelijk te maken van den schuldenaar. 
Mogt de uitspraak dan al onjuist zijn , zij was ten minste 
niet met zich zelve in strijd. 

Art. 1929. § 1. 

„Eenti akte, waarbij eenc verblndtenis , tegen welke de wet 
eene vordoriiig tot nietig ver klaring of tenietdoening toelaat , beves- 

Cl) Ygl. vBHKfeDB, t. B. p. (S) Bfgtsgel. bydr. lU 357 vlgg. 
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tigd of bekrachtigd wonlt, is slechts van waarde, indien zij mel- 
ding maakt van den kuoidlnhoud dozer verbind tenis , alsmede vau 
de redenen , waarom de teiuetdoening coiide kanneD gevraagd wor- 
den , en van het oogmerk , om het gebrek » "waarop die Torderiag 
soude berusten, to verbeteren." 

Wanneer men , sonder de wet te raadplegen » alleen nit 
strenge regtsbeginaelen het begrip der bekrachtiging eener ver- 
bindtenis ontwikkelt , zal men ligt tot de stelling komen » dat 
die bekrachtiging slechts dan mogelijk is , als de reden , waar- 
om do verbindtenis uit zich zelve krachteloos is en voor nietig- 
verklaring vatbaar, in niets anders is te zoeken , dan in een 
voorbijgaanden toestand , hetzij van den persoon , dio zich te- 
gen haar verzetten kan , hetzij van de verbindtenis zelve , die 
hij kan Ijestrijden. Heb ik met bewustzijn van de zaak , waar- 
over tusschen ons gehandeld wordt , en dus met vrijen wil , 
een verbindtenis met u gesloten , waartegen ik kan opkomen^ 
omdat er aan mijn wilsverklaring vereisehten ontbraken , die 
om haar ook in zedelijken zin waarlijk vrij te noemen onmis- 
baar zijn ; was ik dus minderjarig of vloeide onze verbindte- 
nis uit diraling , geweld of bedrog voort , dan is het natuur- 
lijk dat , wanneer die gebreken mijner wilsverklaring hebben 
opgehouden te bestaan , wanneer alzoo de tijd der minderja- 
righeid voorbij is , de dwaling is geweken , het bedrog ontdekt, 
de dwaling geëindigd , liet mij vrij moet staan , de vroeger 
gesloten verbindtenis te bekrachtigen. Ik heb immers het 
volkomen regt , tiiuus over dezelfde zaak een nieuwe , geldige 
verbindtenis tot stand te brengen , en het ecnige gevolg , dat 
mijne eerste verbindtenis , onathankelijk van deze nieuwe , be- 
zit, bestaat hierin » dat zij zoo veel vermogen heeft , om aan 
de nienwe overeenkomst een terugwerkende kracht te geven, 
die daardoor niet maar een geheel nieuwe overeenkomst is, 
maar een bekrachtiging der oude. Wanneer daarentegen de 
verbindtenis , dio ik met u sloot , nietig is , niet ten gevolge 
van een voorbijgaand gebrek in mijne wilsverklaring of in iets 
anders , maar van een blijvend [rebrek , hetzij in de verbind- 
tenis zelve geheel van mijn ]»ersoon onafhankelijk , hetzij in 
mijn persoon , dan schijn ik ook het regt van bekrachtiging te 
missen. Immers die gebreken in de verbindtenis zelve of ia 
mijn persoon honden niet op te bestaan , daar er juist gesteld 
wordt, dat zij blijvende gebreken zijn , bestond er een nietig- 
heid in den vorm , die nietigheid is door niets weggenomen » 
en ik zon ook thans geen verbindtenis kunnen sluiten , aan de 
eerste gelijk , maar zou de vormen der wet in acht moeten 
nemen. Eveneens is het met de verbindtenis zonder oorzaak, 
of uit een valscho of ongeoorloofde oorzaak aanjjepraan. Er 
kan bier niets n:^boiiren , waardoor dit gebrek ophoudt , en 
het geval van den minderjarige of van hem, die zich op dwa- 
ling , bedrog of geweld kon beroepen , en derhalve na het op- 

17* 
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hmidcn dier gebreken cle vcrbindtciiis kon bekrachtigen , is 
bier niet aanwezig. Hier zuu een gebeel nieuwe verbiudtenis 
onontbeerlijk , geen bekrachtiging der oude mogelijk zijn , en bij 
die nienwe yerbindtenis zou een geoorloofile oorzaak niet mogen 
ontbreken. De algemeene regel, uit deze beschouwingen af- 
geleid » zon dus tot inhoud bebben: alleen die nietige yerbind- 
tenis is voor bekrachtiging vatbaar , wier gebrek , reden baret 
nietigheid , heeft opgehouden te bestaan. 

Maar is nu onze wet met dit stelsel in overeenstemming , 
zoodat het als geldig rcgt bij ons kan worden aangenomen ? 
Om twee redenen moet ik het ontkennen. De eerste ontleen ik 
aan het volgende artikel , waar bepaald is , dat een schenker 
door geen akte van bevestiging de gebreken eener schenking 
kan verhelpen , die nietig in den vorm is. i)ie bepaling zou 
volkomen overtollig zijn, wanneer de wet het cmtwikkelde stel- 
sel huldigde , daar het dan van zelf zou spreken , dat een 
verbindtenis , nietig in den vorm , waar het gebrek dus van 
geen voorbijgaanden aard was , onvatbaar is voor bekrach- 
tiging. Ook zou het dan geheel onjuist zijn , dat de wetgever 
alleen bij schenkingen dat gevolg der nietigheid in den vorm 
vermeldde , daar het toch bij alle andere overeenkomsten 
eveneens zou bestaan. Op den regel van uitlegging gegrond : 
qui (Ie nuo dicit , de altero negat , zal men uit art. 1930 op- 
maken , dat wat daar uitdrukkelijk omtrent schenkingen is 
vastgesteld , op andere overeenkomsten niet van toepassing 
is. Maar omdat die regel , onvoorwaardelijk gebruikt , uiterst 
gevaarlijk is , en het voorkomen van overtollige bepalingen in 
onze wetten geen vreemd verschijnsel mag heeten , zou ik in 
het genoemde alleen geen voldoenden grond vinden , om te 
beweren , dat de wetgever van het ware stelsel is afgeweken. 
Mijne tweede reden , die van meer gewigt is , ontleen ik aan 
ons artikel zelf. Het laat bekrachtiging toe van iedere verbind- 
tenis, waartegen een vordering tot nietig\erklanng of teniet- 
doening openstaat. Van een onderscheiding tusschcn blijvende 
en voorbijgaande gebreken weet het niet het minste. Van 
welken aard ook het gebrek moge zijn, dat de grond der nie- 
tigheid is , rekent het onverschillig, Het verlangt alleen , dat 
er een vordering tot nietigverklaring of tenietdoening door de 
wet zij toegelaten. Zoo dikwijls er tegen de verbindtenis zulk 
een regtsvordering kan worden ingesteld , is zij voor bekrach- 
tiging vatbaar. En welke is nu voor het instellen van zulk 
een regtsvordering de voorwaarde ? Zij is tweeërlei , 1 het 
werkelijk bestaan eener verbindtenis , en 2<>. hare nietigheid 
in het oog der wet. Er zijn dus gevallen , waarin men van 
een nietige handeling pleegt te spreken , en waarin toch znlk 
een regtsvordering niet te pas kan konien , wanneer namelijk 
er geen verbindtenis werkelijk door ontstaan is. Als ik met 
u eeu overeenkomst sluit, zonder tot de jaren van onderscheid 
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te zHn gekomen , waarin ik bewufltsijn kan hebben van mijn« 
banoelingen, komt er zelfs feitelijk geen verbindtenis tosBchen ons 
tot stand, omdat zij zonder de verklaring van een wil, waarvan 

hier de grondslag , het bewustzijn , ontbreekt , ondenkbaar is. 
Ofschoon dus de handelinir nietig is , kan er tegen geen ver- 
bindtenis een re(]ftsvorderini£ tot nietifrverklarino- worden inffe- 
steld , om de eenvoudige reden , dat er geen verbindtenis ge- 
boren is. Hetzelfde is waar , als een ander , zonder door mij 
er toe gemagtigd te zijn , voor mij een overeenkomst met u 
aangaat Zelfs feitelijk ontstaat er dan tnsschen mij en u geen 
▼erbindtenis , en de nandeling is zoo volkomen nietig » dat aij 
, geen regterlijke nietigverklaring , die ^itelijk bestaan onder'- 
stelt » kan toelaten, oluit ik daarentegen met n een overeen- 
komst zonder oorzaak, of uit een valsche of ongeoorlobfde 
oorzaak , dan moge voor de wet do verbindtenis , er uit ge- 
boren , om het gemis eener geoorloofde oorzaak nietig zijn, 
er is toch feitelijk een verbindtenis tot stand gekomen , want 
van beide zijden is de wil om ze te vormen verklaard. Even- 
eens , wanneer ik u een zaak verkoop , die niet bestaat , dan 
moge die verbindtenis , als onuitvoerbaar , voor de wet nietig 
zijn , zij is als nitvloeisel van vrije wilsverklaring toch gebo- 
ren. In bóde gevallen is er dus een nietigheid, die een regts- 
vordering tot nietigverklaring toelaat , en volgens de ondnbbel* 
zinnige woorden van ons artikel een verbindtenis , die bekrach- 
tigd kan worden (1). 

Of zal men beweren , dat de overeenkomst , die men ter 
bekrachtiging ooner verbindtenis zonder oorzaak aangaat, zel- 
ve zonder oorzaak , en dus even nietig is , als hetgeen zij 
wil bekrachtigen ? Ik zie niet, wat regt men daartoe zou 
hebben. Men zou , geloof ik , het feitelijk motief en de oor- 
zaak volkomen met elkander verwarren, 

Ik moet nog doen opmerken , dat onze wet , Als zij in het 
volgende artikel bepaalt , dat een in den vorm nietige schen- 
king , om geldig te zijn , op nieuw in den wettilgen vorm moet 
worden gebragt, een zeer overtollige uitspraak beeft gedaan. 
Daaraan toch kon wel geen twijfel aijn , of men , van den 
wettigen vorm gebruik makende , een nieuwe schenking zon 
kunnen doen. Want iets anders dan een nieuwe schenking 
is het niet ; als bekrachtiging der oude kan zij , ten ware de 
wet zich zelve had tegengesproken , niet worden beschouwd , en 
van een terugwerkende kracht tot op het oogenblik der oorspron- 
kelijke , in den vorm nietige schenking kan bier geen sprake zijn. 

Abt. 1933. 

„Dit bew^'s wordt niet toegelaten , om het aanwezen aan te 

(1) DiEPHUiS t. a. p. TX. 183. moet de zaak iiatmirlijk anders beschouwen, 
daar volgons hem bij liot bestaan vati blijvende gebreken -«gcene vernietigiog 
te pas komt , omdat er gcene reibindteais geaclit wordt te beatBaii.*' 
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toonen van eenige akte of overeefiikomst , welke, het^ eme ver- 
bind tonis , hetzij ppne ontheffing van schuld bovat , wanneer het 
onderwerp de som of de waarde van drie honderd galden te bo- 
ven gaat.** 

In het Fransche regt was er geschil over , of de wet de 
toelating dan wel liet verbod van het getuigenbewijs als re- 
gel wilde beschouwd zien. Volgens sommigen , die vooral 
op de geschiedenis der regtsontwikkeling wezen , had de Code 
bet getuigenbewijs slechts m de nitdrakkelijk genoemde ge* 
-vallen willen uitsluiten , zoodat het in alle anderen zijn kracht 
bleef behouden. Zij daarentegen , die zich meer aan de woor« 
den van art» 1341 C. C. en aan den regtsgrond der beper- 
king van het getuigenbewijs vasthielden , stelden als regel,- 
dat het alleen bij uitzondering , dat is alleen in die gevallen 
was toegelaten , waarin de wet het onmiddellijk of althans 
middellijk had aangenomen. Waar er twijfel bestond , was 
dus hun uitlegging tegen de toelating van het getuigenbewijs , 
omdat het hun naar den geest van het Fransche regt niet te 
begunstigen scheen. 

Bij ons is door het vorige artikel aan dien strijd een einde ^ 
gemaakt. Hij is in den zin der eerste uitleggers beslist. Het * 
getuigenbewijs wordt toegelaten in al de gevïdlen , waarin het 
niet door de wet wordt uitgesloten. De regel is dus , 4at 
het wordt toegelaten ; de uitsluiting is uitzondering. Hieruit • 
Tolgt I dat iedere uitsluiting , juist omdat zij uitzondering is « 
zoo eng mogelijk behoort te worden opgevat, en er aan ana- 
logische uitbreiding in geen geval mag worden gedacht , daar 
toch fde woorden zijn, zoolang de gewoonte der uitleggers er 
nog mede strijdt, niet genoeg te herhalenj quod contra rati- 
onem juris receptum est non est prodncendum ad consequenti- 
as , en in iiis, quae contra rationera juris cotibtituta sunt, 
non posBumus sequi regulam juris (1). 

Ons artikel bevat zulk een uitzondering. Het yerwerpt in 
bepaalde gevallen het getuigenbewijs, wanneer er meer dan 
drie honderd gulden met de zaak gemoeid is. Maar van 
welken aard zijn die gevallen ? In art. 1341 C. C. was het 
getuigenbewijs uitgesloten voor alle regUny die de bepaalde 
som te boven gingen. De uitdrukking de tantes chosea 
was zoo algemeen mogelijk. Vandaar , dat het niet alleen 
van overeenkomsten werd verstaan , maar van iedere regts- 
handeling , die geld of geldswaarde tot onderwerp had , zelfs 
van ieder feit , waardoor regten en verbind te nissen , die geld 
of geldswaarde tot onderwerp hadden , werden geboren , waar- 
bij men van betaling nog uitdrukkelijk melding maakte. Men 
.handelde echter zeer verkeerd , wanneer men de wetsbepaling 
zoo algemeen verstond , dat bij elke regtsvordering , onver* 
Bclullig waarover of uit welke oorzaak ontstaan, zoodra maar 

(i) fr. U en 15. de ]egib. 
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haar onderwerp meer dan de bepaalde som bedroeg , het ge- 
tnigenbewijs was uitgesloten. Immers uit de woorden : il doit 
être passé acte , devant notaire ou sous «gnature privëe , de 

toutes dioses excddant la somme ou la \''aleur de cent cinqu- 
ante francs, bleek genoeg, dat het getuigenbewijs slechts bij 
sjulke zaken verboden was , waarbij zich het opmaken eener 
akte liet denken. Tn het Edictum perpetuum van 10 11 stond 
in plaats van de algemeen e uitdrukking de toutes choaes het 
meer bepaalde: toutes choses , dont nos sujets vondront traiter 
oa disposer , aoodat alleen bedoeld werden les contrats » on 
les traités , of wel des oonventions de toute espèce , des con- 
trats et dispositions quelconqnes* , hetgeen men ook. op deze 
wijze uitdrukte: des conventions et contrats, des résolntions 
et libérations de contrats. Door die beperking was men niet 
alleen in ofemonstcmming met de plaats der wetsbepaling, 
die iTi den titel des contrats werd gevonden , en wel in het 
hoofd-^tiik de Ia preuve des ohli(jations et de celle du paiement, 
maar vooral ook met den re^-tsf^rond der wet. Had de wet- 
gever toch het getuigenbewijs bij iedere regtsvordering , van 
. welken aard ook, soo haar onderwerp dc bepaalde som te 
boven ging , uitgesloten , hij zon een zeer willekenring , on- 
yerdedigbear verbod hebben gegeven. Hij mogt slechts daar 
het getuigenbewijs verbieden, waar de partijen isich een schrif- 
telijk bewijs van hetgeen tnsschen haar tot stand was gekomen 
hadden kunnen verschaffen. 

In ons artikel is het duidelijk uitgesproken , dat niet bij 
iedere regtsvordering, wier onderwerp meer dan drie honderd 
gulden bedraagt , het getuigenbewijs verboden is. Het is 
slechts verl)oden , waar het gelden zou het bestaan eener 
overeenkomst of eener akte. Het is niet terstond duidelijk , 
wat door deze laatste woorden bedoeld wordt. Vergelijking 
van het Fransche regt kan ze ons evenwel ophelderen. Ter- 
wijl in de ordonnantie van 1566 geschreven was: seront passés 
con^ra^s par-devant notttres et temoins, werd later, en ook in 
den Code , het woord contrats in eteteê veranderd. Ofschoon 
beide woorden zoowel de overeenkomsten aanduiden , als het 
geschrift dat haar bcj^taan getuigt , kwam men tot die veran- 
dering , omdat de beteekenis van het woord acte ruimer is. 
TouLLiER (1) verklaart het zeer goed*. ,,le mot acte est plus 
gént'ral qne celui de contrat ; car il y a des actes qui ne con- 
tiennent point de contrat , quoiqu ils contiennent ce qui s'est 
passé entre deux personnes , par excmple , les résolntions 
conventionelles des conthits , que nos anciennes ordonnances et 
coutnmes appélaient énergiquement des éHstraU^ la remise 
volontaire d'nne dette , les qnittances etc. Les écrits qui les 
contiennent ne sanraient étre appelés des eon^o^, mais bien 

(1) U fl. p. IX. n. 28. 
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des aetes ; et quoiqu'il ne füt pas dfma Tesprit de Tordonnance 
de Moulins de pcrmcttre la preuve par témoms des distrats 
et des payements au-dessus de cent livres , il est certain que 
Ie sens littdral du mot contj'at ne paraissait pas s'y opposer. 
liWdonnance de 1667 y a donc substitué Ie mot ac<««," 
Men ging hier dus van dezelfde beschouwing uit , die wij in 
J 1. I. quib. mud. re contr. oLl. aantrefien ; t^ui solveudi 
animo dat, magis disirahere voluit negotium, quameoiKraA^rf. 
Het was de afleiding van het woord , die aan baar ten grond 
lag. Ten opzigte yan het woord wereenkomgi aou men moei* 
jelijk hetiselfde kunnen beweren , daar het ook bij het doen 
eener betaling niet kan worden ontkend, dat de partijen met 
elkander oyereenkomen. Het ligt echter minder in het ge- 
wone spraakgebruik , en de overtuiging daarvan schijnt ook 
onzen wetgever tot de opname van het woord akte te heb- 
ben bewogen , om , indien men liet begrip van overeenkomst 
te eng mogt opvatten , tegen die beperking door een ruimer 
woord te waken. De bed<jeling bleef dus geheel dezelfde als 
uiider het l^rausLlic regt , om het getuigenbewijs niet bij elke 
regtsvordering te verbieden , wier onderwerp grooter is dan 
de bepaalde som , maar alleen dan , wanneer het geldt het 
bestaan yan conyentions et contrats, résolntions et libérations 
de contrats. Door Mr. diephuis (1) wordt deze uitlegging 
bestreden. Volgens hem heeft het woord akte hier den zin 
van handeling. Maar er zullen dan toch wel alleen zolke 
handelingen bedoeld zijn , waarbij , gelijk ik vroeger opmerk- 
te , „ de partijen zich een schriftelijk bewijs van hetgeen tus- 
scheu haar tot stand was gekomen hadden kunnen verschaffen." 
En zal de kring dezer handelingen wel een andere zijn dan 
die van convention s et contrats , r(?solntions et libérations de 
contrats? Onduidelijk is mij in elk geval de bedenking, dat 
ik „niet genoeg in het oog schijn te hebben gehouden , dat 
art. 1933 geheel anders spreekt yan akte , dan art. 1341 van 
iikie ; dat het laatste spreekt van het opmaken eener tdkUf 
maar het eerste van het bewijs eener akte,'" Immers is in 
art. 1341 C. O. het woord aetes gekomen in plaats yan het 
vroegere „seront fsaaéa eonirats.'^ 

Art. 1931. 

„Geen bewijs door getuigen wordt toegelaten nopens hetgeen 
tegen of boven den inhoud der schriftelöke akte gsyorderd wordt, 
noch ook omtrent hetgeen men mogt beweren, oeA yoor, ten t\j« 

dc , of na bet opmaken van zooilanigc akte zoude zijn gezegd , al 
mogt ook de som ot waarde , waarover het geschil is , minder dan 
drie honderd gulden bedragen." 

Het Fransche regt bepaalde in art. 1341 O. C. geheel al- 
gemeen : il n'est rc^u aucune preuve par téinoins contre et 

(l> «. «. r». IX. 207. 
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oatre Ie contenu aax aetes , terwijl het bij ons alleen is uit- 
gesloten, als er iets tegen of boven den inbond der akte ge- 
vorderd wordt. Terwijl alzoo het Fransclie regt in f^e eerste 
plaats aan den gedaagde bleek te denken , zoodnt mon de be- 
paling van bet artikel zelfs op de/e wijze otnsflirccf' : is het 
bewijs door een schriftelijke akte geleverd, tlan kun ook het 
tegenbewijs alleen door een schriftelijke akte , niet door getui- 
gen , geleverd worden (1) , is bij ons geheel alleen aan den 
dscher gedacht. Slechts voor een vordering boven of tegen 
den inhoud der akte is getnigenbewijs uitgesloten. Over de 
vraa^ of men ook de betaling of de kwijtschelding cener ver- 
hindtenis , wier bestaan uit een schriftelijke akte blijkt , niet 
door getuigen mag bewijzen, kan dus bij ons niet de minste 
twijfel zijn. Hij toch , die beweert te hebben betaald , vor- 
dert niets , maar bestrijdt een vordering. Men heeft volstrekt 
niet meer noodig , zich met Fransche regtsgeleerden daarop te 
beroepen , dat de bewering van betaling met den inhoud der 
akte niet in den gerijigstcn strijd is , daar uit liet vroeger be- 
staan eener verbindtenis geenssins volgt, dat zij nog bestaat 
en niet door betaling vernietigd is. Tegen die redenering wa- 
re misschien een gegronde bedenking te maken. Waar de 
akte het bestaan eener schuld verklaart , en krachtens die akte 
ook nu nog die schuld door den regter zou moeten worden 
erkend « daar schijnt het toch moeijelijk te ontkennen , dat de 
bewering van den gedaagde, dat er, waardoor dan ook, geen 
schuld bestaat, met de akte in strijd is. 

Art. 1938. 

„Uet bewijs door getaif^ wordt niet toegelaten in een geding, 
wanneer de gevorderae som bet oTerschot of een godeelto uit- 
maakt van eene grootere insdrald, welke niet gesehrifta be- 
wezen is." 

Indien men uit de slotwoorden wilde opmaken , dat in het 
hiergestelde geval het gctuigcnbewijs wel wordt toegelaten , 
als do grootere iuschuld bij geschrifte bewezen is , dan laat 
men den wetgever zeggen , dat het getnigenbewijs wordt toe- 
gelaten , waar het uit den aard der zaak niet te pas kan ko- 
men , omdat er een schriftelijke akte aanwezig is. 

Vandaar dan ook , dat sommige uitleggers het artikel zoo 
hebben verklaard , als stond er aan het eind een verleden in 
plaats van den tegenwoordigen tijd, bewezen was in plaats van 
bewezen is. Er zon dan uit volgen , dat het getnigenbewijs 
wel werd aangenomen, als de grootere inschuld bij geschrifte 
bewezen was , maar de akte niet meer in het bezit van den 
eischor was , hetzij ten gevolge van een verlies , omschreven 
in art. 1348 C. C. , ons art. 1940, hetzij door eeuige andere 
oorzaak, van welken aard ook. 

(1) ZACBAStt, t. a. p. IV. 458. 
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Maar tegen die opvatting heb ik twee bedenkingen. 1". 
toeh kan de verleden tijd uitmuntend met de positieve uit- 
spraak vereenigd worden , maar volstrekt niet met de negatie- 
Te. Men kan spreken van een schuld , die bij geschrifte be- 
wezen was , en het dus nu niet meer is , ten gevolge van het 
verloren gaan der scliriftelijke akte. Maar de taal gedoogt 
niet te spreken van een schuld die niet bij geschrifte bewezen 
was , tenzij in het geval , dat zij later wel bij geschrifte be- 
wezen 18 , waaraan hier natanrlijk niet te denken Talt. Be 
flchuld , die hier niet bij geschrifte bewezen toets , die w ook 
thans nog niet bij geschrifte bewezen, en de eenige tijd, daar- 
in men dien toestand kan uitdrukken, is dus de tegenwoordi- 
ge. Maar 2*. is het zeer de vraag , of degecn , die zijn akte, 
njn titel niet meer bezit , tot het getuigcnbewijs kan worden 
toegelaten. In art. 1040 wordt aan het verlies van den titel 
dat frevolsr alleen dan toegekend , wanneer do oorzaak van dat 
verlies in een toevallige, onvoorziene en door overmagt te 
weeg gebragte gebeurtenis bestaat. A\'aaruit blijkt het , dat 
het anders is in de bepaalde omstandigheden , waarvan ons ar- 
tikel spreekt , als de gevorderde schuld een deel of overschot 
van een grootere is ? Hoe weet men , dat dit in staat is , zoo 
groote Terandering yoort te brengen ? 

Het schijnt dus noodzakelijk, een andere oitleg^ngaan de 
slotwoorden van onze bepaling te geven , en door den regts- 
grond dier bepaling wordt zij ligt aan de hand gedaan , gelijk 
zij dan ook re^ onder het Fransche regt gevonden is (1). 
De regtsgrond van ons artikel is de vrees voor ontduiking van 
den eisch der wet, die in art. 11)33 is uitgesproken. (2). De 
eisclier moet niet in staat zijn , door eenvoudig zijne iuschuld 
in verschillende deelen te splitsen , een verbindtenis » wier on- 
derwerp de som van drie honderd gulden misschien ver te bo- 
ven gaat , door getuigen te bewijzen. Tegen dat misbruik be- 
hoort de wetgever te waken , en hij doet het in ons artikel. 
Wanneer hetgeen de eischer vordert minder is dan drie hon- 
derd gulden , kan hij zijn regt toch niet door getuigen bewij- 
ze , wanneer de gevorderde som slechts een deel of overschot 
}S van een grootere inschuld , namelijk van een die meer 
l^edraagt dan drie honderd gulden , en alzoo niet door getoi- 

(1) ZACSASii, t. ft. p tv. 4B7. 

(2) DwPHCis t a p. TX. 211. meent» dat ïk hier sacbavi'A, die het oog 
had op art. 1341 C. C. , niet kon volgen en ten onregte van den ciscb der 
wot gewaag, die in art. 1933 is uitgesproken , "om do ccnvotvlige reden, dat 
hier geen eisch iiitjjesprokcn is" Maar hij kan toch bezwnnrlijk j^clooven, dat 
ik art. 1933 , dat ik weinige bladzijden vroeger verkluarde , bier reeds ver- 
goten had. Dat het niet even als art IMl a G. mtérMsei^ yméa%* fl doit 
étre passë acte, wist ik nog. Doch ik wlat ook, dat het indirtet dui- 
delijk deosdMen elaeh deed door het getnigenhewIJs voor hoogere «ommen te 
verbieden. 
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5 en , maar alleen bij geschrifte zou kunnen bewezen wor> 
en. Dat is derhalve de zin der laatste woorden. Welke niet 
bij geschrifte hewexen m beteekent welke een tehriftelijk bewijs 
noodig had» 

Art. 1942. 

„De Yerklaring yan eenen mkelen getuige , zonder eenig ander 
middel van bew|]ft , Terdient in legten geen geloo£" 

De woorden dezer bepaling schijnen mij ondubbelzinnig. 
Dat de verklaring van één getuige niet als volledig , als af- 
doend bewijs kan gelden, had de -wet V\<^r niet uitdrukkelijk 
te beslissen. Daaraan tocli kon niet de minste twijfel zijn (1). 
Uit art. li) 45 bleek genoeg , dat zelfs de verklaring van twee 
of meer getuigen voor den regter geen afdoend bewijs vormt (2J ; 
hoeveel minder dan die van één enkelen. 

Het eenige doel, dat alzoo de wetgever met dit artikel zich 
kan hebben voorgesteld , ie de ontneming van alle gezag , van 
alle geloof (3) aan de verklarmg van een enkelen getaige. 
Dat zij geen volledig bewijs is , sprak van zelf ; hier moeet 
uitgemaakt worden , dat zij in het geheel geen bewijs is. 

( I) En #de Kdir\ivera over het Fransclio rcgt'" dachten er toch anders orer* 
Mgt BiBPams %. B. p. IZ. 265. IMe opmerking ware gepast , «Is ik de ontwQ- 
Hdbaarheid op den «srd der saak had gegrond , maar niet nu ik se bouwde op ona 

art. 1945 , dat in het Franscho rcgt uiet TOOrkoWt. 

(2, Misschien ben ik niet duidelijk genoog geweert; maar zeker is het , dat 
niEPHris t. z. p. mij verkeerd liceft verstnan. Ik bsriep mij niet op art 1945, 
omdat daar van "onderlinge overeenkomst der gotui;^'en" gesproken wordt, 
waaruit zeker «slechts bij gcrolgtrckking zou kumieu worden nf!.';eleid , dat er 
meer den één getuigenis gevordeid wordt;** maar ik beriep m\} op dtt artikel 
alleen daarom , omdat het doet sien , dat ai s\}n er twee of selft meer getui- 
gen, hun veriblaring toeh geen ofdomd bewijs is» maar er n<^ veel een *s reg* 
ters bcoordceling woidt overgelaten. 

(3) De verwijzing vfin DiEPiins t. a. p 2C6. naar art. 24., 1920. , 1924 en 
1925 , waar ijcloof verdimen den zin heeft van «bewijs, vollcdif; bc^vij.'^ ople- 
veren kan daarom van geen invloed zijn , omdat hier het verschil tasschen 
de positieve cn de negatieve uitdrukking in aanmerking komt. Wanneer men 
Kegt, dat een yerbaal geloof Terdient, meent men daarmede, dat het ais waar 
moet besdkonwd worden ; maar waaneer men segt , dat een yerhaal geen geloof 
vevdient » wat dan ? Bedoelt men alleen , dat het niet onyooi-waardel|}k als waar 
mag gelden, of dat het in het geheel op den titel van waarheid geen aanspraak 
kan maken? In den regel zeker het laatste, en de uitspraak van diephdis: 
*art. 1942 zegt, dat de verklarin;^ van eeuen enkelen getni^c in regten geen 
geloof verdient. Men heeft dit voorgesteld alsof do wet zcido , dat zij in het" 
geheel geen geloof yerdient ; maar dit staat er niet is dos vrQ Toorbarig. 

Sren ongegrond is de opmerking , dat de woorden «eonder eenig ander middel 
van bewlls** overbodig londen s^n, wanneer aan de vwUaring ^n een enke- 
len getuige op zich zelf alle kracht werd ontsegd. Dnt andere bew^smiddel 
toch behoeft zelf geen volledig te zijn , om de verklaring van een enkelen 
getaige althans in aanmerking te doen komen. 
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Maar dan kan ook het antwoord niet moeijelijk vallen op 
de yraag, of de regter na die verklaring den suppletoiren 
eed mag opdragen , en dus zoo veel gewigt aan haar toeken- 
nen , dat door haar de levering niet geheel van bewijs ontbloot 
is. Het antwoord moet ontkennend zijn , omdat de wet in 
die verklaring volstrekt geen bewijs ziet. Er mag aan haar 
slechts dan geloof worden gehecht (van een volledig geloof is 
ook dan nog geen sprake) , wanneer er buiten haar nog an- 
dere bewijsmiddelen bestaan. Is zij van dezen ontbloot , dan 
verdient zij in regten ia het geheel geen geloof. 

Art. 1945. 

„In de beooxdeeling der waarde van de getaigenU moet de ref- 
ter b^zonder acht geven op de onderlinge ovoroeakomst der getui- 
gen, op fle overeenstemming der getuigenissen met hetgeen van el- 
ders aangaande de zuak in bet geding bekend is , op de beweegre- 
denen, welke de getuigen kunnen hebben gehad om de zaak op 
deze of gene w\jze voor te dra^n , op de levenswlgze, de seden en 
den stand der getoigen , en , in het algemeen , op alles wat op 
dcrzelvcr meerdere of mindere geloofwaardigheid invloed zoude 
kunnen hebben." 

Er is niets in dit artikel , wat opheldering noodig heeft , 
met uitzondering alleen van de woorden levenswijze , seden 
en stand. 

Wat wordt door levenswiJiEe en wat door zeden tegenover 
elkander bedoeld? Door levenswijsce versta ik het doorgaand 
gedrag , de onbesprokenheid van leven , soodat de wetgever 
omtrent eiken getnige de vraag vordert, an sit honestae et 
inculpatae vitae , en daarmede , de getuigenis van den ligtzin- 
nige ver beneden die van den in beginselen en gedrag stren- 
gen en der zedelijkheid getrouwen man stellende , openlijk 
en krachtig het vonnis uitspreekt over dat losse en ongebon- 
den leven , dat bij zoo velen in onze hoogero standen niet 
eens berisping ondervindt , van daar door het voorbeeld zich 
in de middelklasse uitbreidt, en de oorzaak is van bijna al 
het ongeluk , dat in zoo menig huisgezin bestaat. De wet* 
gever heeft begrepen , dat wie te weinig vastheid van karak- 
ter bezit , om zich van een kwaad te 'onthouden , dat met regt 
bijna op iedere bladzijde des Bijbels wordt veroordeeld, geen 
man is, op wiens woorden men staat kan maken. Mogt het 
vooral op dit punt meer i^nbaar worden , dat de wet waar- 
lijk de uitdrukking is van het volksbewustzijn. 

Door zeden daarentegen versta ik hier tegenover levenswijze 
al de gewoonten van den getuige , waaruit een oordeel over 
;5ijn karakter kan worden afgeleid , vooral ten opzigte zijner 

Ook «rt. 1948 B. W. ea «rL 433 strafv. schokken mijne overtuiging niet. 

Als de verklfiriTip van één f^-etni^^c volstrekt geen 1)ewij>kruclit heeft, kunnen 
daarom ook "meerdere zoodanige getuigenissen die even weinig" hebben ? Zulk 
een redenering ploegt in de logika den naam van Sorites te dragen. 
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waarheidsliefde en goede trouw ; zijn gedrag moge voor Let 
overige onbesproken zijn , toch verdient zijne verklaring wei- 
nig geloof, wanneer hij getoond heeft, geringen eerbied te 
hebben voor de waarheid , en aan plegtigen eed of belofte 
weinig te hechten. 

De stand der getuigen schijnt geen onderscheiding aangaan-» 
de de waarde der getuigenissen mede te brengen; zoo werd 
in een van de afdeelingen onzer tweede kamer beweerd. En 
de regering scheen van hetzelfde gevoelen , toen zij het ant- 
woord gaf: „door de woorden den stand der getuujen kan 
nimmer worden verstaan hun fortuin , maar alleen hun maat- 
schappelijke betrekking , b. v. hun beroep. Zoo zal de rcg- 
ter b. V. meer vertrouwen behooren te stellen in de getuige- 
nis Tan iemand uit den boerenstand , indien het eene zaak , 
den landbouw rakende, betreft, dan in die van den xyksten 
burger 9 die door zijn stand minder bekwaamheid bezit om 
over het onderwerp te oordeelen (1)." Maar verwarde zij in 
dat antwoord niet getuigen en deskundigen met elkander? 
Wat komt het by den getuige te pas , over het onderwerp te 
oordeelen ? Er wordt geen oordeel van hem gevraagd , maar 
een eenvoudige verklaring van hetgeen hij gezien en gehoord 
heeft. Daarbij komt liet mij voor , dat men hier wat al te 
bevreesd is geweest voor het insluipen van aristocratische 
vooroordeelen , en aan het stelsel vau gelijkheid der menschen 
wat al te veel hulde heeft gebragt. Zeker, de rijke verdient 
geen geloof om zijn rijkdom , noch de aanzienlijke man om 
zijn verheven stand ; van zedelijkheid hangt het meeste af, en 
op haar gebood de wetgever in de eerste plaats te letten. 
Maar wanneer het aan haar niet ontbreekt, dan is daarmede 
de geloofwaardigheid van den getuige nog niet uitgemaakt. 
Zelfs de oppervlakkige subjectieve kritiek doet aan de vraag : 
heeft hij de waarheid willen zegi^en ? toch nog de vraag voor- 
afgaan : heeft hij de waarheid kuim n weten? en op hare be- 
antwoording kan de stand van den getuige van grooten in- 
vloed zijn. Het is niet zoo ligt , de waarheid te kennen , 
want er behoort goede , naauwkeurigc , niet reeds met oor- 
deelen vermengde en er door vercmtreinigde , waarneming toe , 
die waarlijk niet van iedereen kan worden gewacht Vooral 
die gave der onthouding is niet ieders deel, die niets vermeldt 
don hetgeen inderdaad is gezien of gehoord, en niet in den 
vorm van waarneming eigen besluiten , hier een streng ver- 
boden waar , invoert. Er behoort ontwikkeling toe , die men 
veel meer bij den beschaafden man , dan bij de lagere , onbe* ' 
schaafde volksklassen vindt. Is er iemand , die aan de ver- 
klaring van een aantal menschen uit de liirore klassen om- 
trent hetgeen zij gezien hebben, vuut;il z o ha het hem maar 
eenigzius vreemd voorkomt , dezelfde waarde zul toekennen als 

(ii VoOVDITiN , t. lU p. V. 613. vlg. 
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aan de verklaring van een enkel man , die aan het werk der 
waarneming gewoon is , die geleerd heeft zich zelf te mistrou- 
wen , en in die gave der onthouding, wier noodzakelijklieid 
ik aanwees, geoefend is? Daarenboven, mag het niet door 
ons worden erkend, dat, zoolang de regten en eisdben van 
pligt en eigenbelang elkander nog doorkruisen , maatschappe- 
lijke stand en fortuin zeer yeel invloed op de gelooiwaanüg- 
h^d kunnen hebben, zelfs uit een zedelijk oogpunt beschouwd? 
Is vrees , gevoel van afhankelijkheid en hoop op voordeel , 
die vruchtbare oorzaken van valsche verklaringen , evenzeer 
bij den rijke als bij den arme , bij den aanzienlijken man als 
bij den eeuA oudigen daglooner aanwezii?? Kr zijn velen , met 
dankbaarheid erken ik het , die de sterkste verzoekinn: over- 
winnen; maar neemt dit weg, dat de verzoeking voor den een 
veel sterker dan voor den andere is ? 

Zijn er mannen van erkende wetenschap, die beweren, dat 
de subjectieve kritiek bij het waarderen van getuigenissen vol- 
doende is, geen wonder dan, dat ook onze wetgever geen 
bijzondere melding heeft gemaakt van de objectieve kritiek, 
en den regter niet heeft voorgeschreven , vooral ook op de 
mogelijkheid of onmogelijkheid , waarschijnlijkheid of onwaar- 
schijnlijkheid van den inhoud der getuigenissen te letten. En 
toch mag ik liet regt ook eener objectieve kritiek, waarover 
ik elders uitvo ric^^or hnndplde , voor bewezen houden. Geluk- 
kig , dat onze wctgeveu , schoon waarschijnlijk onbewust, ook 
voor haar ruimte heeft gelaten in de fslotwoorden van ons ar- 
tikel , waarin hij het den refter tot pllgt maakt, op alles acht 
te geven , wat op de geloofwaardigheid der getuigen invloed 
kan hebben, dus ook op hun verstand en hunne vooroordee- 
len , waardoor zij welligt het onmogelijke voor gebeurd aanzien. 

Art. 1954, 

„Hot gezag van een geregtelijk gewijsde strekt zich niet verder 
uit dan tot het onderwerp vun het vonnis. 

Om dat gezag te kuuueu iüroepeu , wordt vereischt , dat de 
zaak , welke gevorderd woidt , dezelfde ; dat de eisch op de- 
zelfde oorzaak beruste , en door en tegen dezelfde part^en in de- 
«elide betrekking gedaan zij." 

Do zekerheid des regts , voor eiken burger een zaak van 
het hoogste belang , vordert gebiedend de voortdurende rcgts- 
kracht der gewijsden. Wat eens alle vormen van geding heeft 
doorloopen , en wettig door den regter h beslist , moet voor 
de toekomst niet meer aan twijfel onderworpen zijn. Moge 
zoo een vonnis, waarvan de onjuistheid later helder wordt 
ingezien , voor verbetering onvatbaar zijn , dit nadeel weegt 
niet tegen het voordeel op , dat in een vasten grond der bur- 
gerlijke regtsbetrekkingen gelegen is. 

Maar tot hoe ver strekt zich die regtskracht der gewijsden 
uit ? Volgens ons artikel niet verder dan tot het onderwerp 
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van het vonnis. Die bepaling munt echter niet door duidelijk- 
lieid uit ; nieu kan niet beweren , dat zij de grenzen oaauw- 
keurig aanwijst , daar juist die vraag niet o;emnkkel!jk te be- 
antwoorden is, wat tut iiet onderwerp van iiel vunnis» behoort 
gerekend te worden. Onder de regtsgeleerden is deze vraag 
zeer betwist. Volgens sommigen komt alleen aan hetgeen 
onmiddellijk de beslissing is, hetzij van de veroordeeling, 
hetzij van de vrijspraak , regtskracht toe. In bet eene geval 
is die beslissing eenvoudig de afwijzin^i; Ier regtsvordering 
van den eischer , in het andere de veroordeeling van den ge« 
daagde tot liet geven cener bepaalde zaak of' het betalen eener 
bepaalde geldsom. Anderen daarentegen , met wier gevoelen 
ik mij vereenig , verklaren die beperking der regtskracht voor 
onjuist , niet alleen omdat zij in strijd is met hetgeen men van 
den regter verlangt , die niet ülechts voor het oogeublik aan 
de onzekerheid des regts een eind moet maken , maar vooral 
voor het vervolg haar moet opheffen , maar ook omdat zij 
het beroep op de regtskracht voor de toekomst inderdaad on- 
mogelijk maakt. Want hoe zal men in het vervolg kunnen 
beweren , dat een geding , hetwelk dan aanhangig is, hetzelfde 
is als een dat vroeger is gevoerd, wanneer men van dat vroe^* 
gore niets kont dan de abstracte vrijspraak of veroordeeling , 
terwijl de rcgtsgronden , waarop zij steunde , geheel in het 
duister liggen ? Ais mijne regtsvordering , waarbij ik mijn 
eigendom opeischte , is afgewezen en ik later op nieuw tegen 
denzelfden persoon met dezeUUt> vordering optreed , kan men 
mij het vorige vonnis niet tegenwerpen , zoolang het onbe- 
kend is, op welken grond ik toen ben afgewezen. Was het 
alleen , omdat de gedaa^e de zaak niet onder zich had , wat 
zou mij dan nu in den weg staan, nu hij ze wel onder zich 
heeft ? Was het alleen , omdat hij ze van mij gehuurd had , 
zoodat hem het regt toekwam , om ze tot zijn gebruik te be- 
houden , wat zal mij thans in den weg staan , nu de huurtijd 
voorbij is ? De latere regter mag niet ontkennen , wat de 
vroegere aannam ; maar hoe weet ik , wat deze aannam , ais 
de regtsgrondeu van zijn vonnis mij onbekend zijn gebleven ? 
Zonder die regtsgx'onden is zijn vonnis niets anders dan de 
oogenblikkelijke beslissing van den strijd , die zijn terugkeeren 
volstrekt niet onmogelijk maakt. Die regtsgronden maken dns 
een wezenlijk deel van het vonnis nit, en behooren alzoo 
evenals de eindbeslissing zelve gelijke regtskracht te hebben. 
Maar dit geldt dan ook alleen van de regtsgronden , waarvan 
die eindbeslissing geheel afhankelijk is , niet van de bewijs- 
gronden , waardoor de regter tot zijne overtuiging van het 
bestaan dier regtsgronden gekomen is (1). Yeien , die de 

(1) Ik kan nog niet iuien, waarom dese woordon : rêjfisgnnda» en tac^ 
gronden •minder galtdckig** gakoien i^jn , g«iyk Duufbuis , t. a. p IX. SlO. 
volg. beweert. 
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regtskracht alleen tot het eigonlijke vonnis beperkten , en de 
gronden er van uitsloten , dachten bij de 1 natste uitdrukking 
slechts aaa de bewijsgronden , en hadden dus , zich op dat 
standpunt plaatsende , inderdaad regt. 

Uit het behandelde volgt, dat de regtsgronden , daar zij 
wezenlijke bestanddeolon van de uitspraak des regters zijn , 
ook ToUtrekt onafhankelijk moeten aijn van de pmts, waar 
sij in die uitspraak worden geyonden. Of 'Aj in het zooge- 
naamd dÏBpositief staan , dan of zij elders voorkomen , is ge- 
heel onverschillig. Zij verkrijgen regtskracht, niet om de 
plaats, waar zij opgenomen zijn , maar om het onafscheidelijk 
verband , waarin zij tot de onmiddellijke beslissing staan. Die 
de regtsgronden en de beslissing nit elkander rukt, volgt de 
abstracte methode van behandeling, die wat ons verstand van 
een scheidt ook in de natuur der dingen voor gescheiden aan- 
ziet (1). 

Dat onze wetgever , ofschoon zijne woorden , die het gezag 
▼an een gewijsde tot het onderwerp van het vonnis beperken, 
zeer dubbelzinnig zijn , geen ander stelsel heefl gehuldigd dan 
het hier ontwikkelde , blijkt uit de voorwaarden , die hij voor 
de inroeping van dat geza^ heeft gesteld. Alleen dan laat 
hy haar toe, wanneer de eisch op dezelfde oorzaak benut, 
waarop de vroegere reglsvordertng steunde. Maar hoe zon 
men aan die voorwaarde kunnen voldoen ; hoe zou de regter 
kunnen beoordeclen, of er aan Irinr voldaan was, indien niet 
die oorzaak als rogtsgrond der regterlijke beslissing in liet 
vroegere vonnis is vermeld , en als zoodanig regtskracht heeft 
verkregen? Met de vordering derzelfde o i/aak is de wetge- 
ver buiten den gewonen, volstrekt uoodzakcl ijken , inhoud van 
het dispositief der gewijsden getreden, en heeft hij zijne be- 
doeling, om de regtsgronden als wezenlijke bestanddeelen van 
het vonnb te zien erkend , duidelijk uitgesproken. 

De voorwaarden , die ons artikel aan de inroeping van het 
gezag der gewijsden stelt , zijn vier in getal : de gevorderde 
zaak moet dezelfde zijn ; de eisch moet op dezelfde oorzaak 
bemsten ; de partijen , door en tegen wie de regts vordering is 
gedaan , moeten dezelfden zijn ; de betrekking dier partijen 
moet dezelfde zijn. Er is dus noodig P. identiteit der regts- 
vraag , zooals men zich beknopter en tevens juister had kun- 
nen uitdrukken , om de beide eerste voorwaarden , identiteit 
van zaak en van oorzaak zamen te vatten ; eu 2^. identiteit 
der personen, waarin die hunner betrekldng is opgesloten. 

Ik noemde in de eerste plaats idoititeit der regtsvraag, 
omdat zij inderdaad alles , wat er buiten de personen noodig 
is , omvat. De Romeinen drukten in hun vordering van ea-^ 



(I) Zie de meesterlQke verhandeling over de regtskracht der regtlgroil» 
den t die BAnmxt ons in sijn SytL VI. bl* 360 vlgg. heeft geBchonkea. 
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dejn quctetUo hetzelfde begrip uit. Waar de regtsvraag niet 
dezelfde is , kan het vroegere gewijsde niet worden tegenge- 
worpen, al is (Ie overeenstemming tusschen beide regtsvorde- 
ringen voor het overige noi^ zoo groot , en al is er tusschen 
beider einddoel niet het uiuiste verschil. Daarcntefjen waar 
de ref^tsvraag, die in het nieuwe geding den regter ter beant- 
woord iag wordt voorgelegd, dezelfde is, wordt de exceptio rei 
judicatae door ieder ander verschil dat er tassehen beide régts- 
vorderingen moge bestaan, niet uitgesloten (1). 

Onze wetgever splitste bet begrip der tadem qwMw In twee 
dealen, daar hij dezelfde zaak en dezelfde oorzaak vorderde. 
Die nitdrukking is niet alleen minder beknopt, maar aij is 
tevens minder juist. Ook de Romeinsche regtsgeleerden spra- 
ken hier dikwijls van eadem res y on do beteekenis dier woor- 
den ^vas niet gohoel dezelfde ah die van het betere eadem 
quaestiu , daar er «ie oür/>aak der regts vordering niet in was 
opgenomen , en , al ware die er in opgenomen , ook dan nog 
slechts de gewone gevallen der eadem qaaestio zouden aange- 
duid zün. Immers dat bet laatste beter was , lijdt geen twij- 
Met regt achreef SATiGNr : „es ist ^lenohtend , dal» 
der Ansdrack rea weit nnbestimmter iat, indem es bd der 
grossen Vieldeutigkeit des Wortes reê nngewisa bleibt, ob 
viellelcht eine Uebereinstimmung in dem ausseren Gegenstand* 
oder in dem Namen , oder in der Fonnel beider Klagen ge- 
meint sein möge. Der Ausdruck quaestio dagegen deutet ge- 
radezu auf die in beiden Klagen der richterlichen Prüfung 
und Entscheiduug vorliegende Kechtsfrage , legt also dem 
zweiten Richter die Pflicht auf, den Inhalt des früheren Ur- 
theils zu beachten und zu befolgen." Op ons artikel is die 
opmerking nog veel meer van toepassing , daar de woorden , 
dat de zaoky teelke gevorderd wordt ^ dezelfde moet zijn , bij 
de eerste beschonwing (i) aeker ieder doet denken , dat onaa 
wet gel^kheid van het gevorderde voonverp eisdbt. En toeb 
'kan , zoo maar de regtsvraag dezelfde is ^ verschil in het ge* 
vorderde voorwerp der ezceptio rei jndieatae niet in den weg 
staan. Niet alleen wanneer gij , na eerst een geheel of een 
deel te hebben gevorderd , later van mij een deel of het ge- 
heel van mij eischt , kan ik u met een beroep op het vorige 
Tonnia , zoodra er identiteit van regtsvraag is , afwijzen (3) , 



(1) 5AV10KT, t. z. p. blz. 417 ylgz- 

(2) Ook, zegt DiBPKris t. a. p. IX. 316, " bij eene naau\vf?P7ptte lexiDf» , 
r.oolant; men zich aan de wet wil houden " Hij zou regt hebben , wanneer niet 
bet eadem res , dat men door dezelfde zaak vertaalde . in deu zin van eadem 
quaestio was gebruikt , zoodat ook de vertaling dien zin kan hebben. 

(8) Dat ook de vovdeiu^ tsa een deel mn de latere vordering «n hetge- 
beel Ib den weg ken sQn , wat locLLinn enUEeode, is door uyuan, t. s. p. 
Uz. 450 . ook met beroep op tr, 26. pr de este. r. jnd , bewezen. 

II. 18 
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maar ook in ieder ander geval, waarin , altijd met onder- 
stelling dier identiteit , het verschil tusschen de twee gevor- 
derde zaken nog G:rooter is , dan hot vprsrliil tusschen een 
geheel en een /ijncr doolon. Wanuccr gij vroeger interes- 
sen van mij hebt gevorderd en afgewezen zijt , en thans om 
andere interessen of om het kapitaal zelf mij aanspreekt, 
is de gevorderde zaak een geheel andere dan in het eerste 
godiii^ , en toch , wanneer gij afgewezen zijt , omdat er geen 
kapitaalschuld bestond, kan ik a zonder twijfel de exceptie 
van gewijsde zaak tegenwerpen (1). Eveneens heb ik daartoe 
het regt, wanneer gij eerst een erfenis van mij hebt gevor- 
derd , en later een zaak , tot haar beboerende , als erfgenaam 
van mij eischt , of wanneer gij omgekeerd , met revindicatie 
op grond van erfrogt afgewezen , later uw regt op de erfenis 
tegen mij wilt doen gelden (2V T)c zaken , die gij vordert, 
zijn liier geheel verschillend , maar de regtsvraag , <]'v^ gij in 
beide gedingen den regter voorlegt, is volmaakt dt/ ltde, en 
de exceptie van gewijsde zaak komt dus te pas. Het hof van 
Brussel sprak iiet beginsel dan ook zeer ondubbelzinnig uit : 
lyil y a chose jugée, lorsqu'il s'élève, entre les mêmes per- 
sonnes, la même «jaestion de droit, quoiqua Tégard aan 
antre immeuble , maïs dont la réclamation est 1'exercice d*ane 
aetton feisant paitie de la même saccession (S).*" 

ToüiiLi£B (4) heeft de vraag behandeld , of ook vmchtge- 
broik en eigendom ten opzigte der exceptio rei jndicatae niet 
tot elkander in de betrekking van een geheel en een gedeelte 
staan en een bevestigend antwoord gegeven. Hij schrijft : 
,,j'al eclioué dans la demande de la propric^tc^ d\m fonds ;j'en 
demande Tusufruit par une seconde action, fondeo sur Ia même 
cause. Je suis repoussé par Texception de la cliose 'jusée. 
Ma seconde demande dtait renfermee dans la première, car i'u- 
sufruit est une partie du fonds; fr. 4 de usufr." Dat antwoord 
raat op miskenning van den eigenlijken grondslag der ezcep- 
tio rei jndicatae; het zoekt dien, in strgd met het ontwikkelde 
stelsel, in identiteit der gevorderde zaak, en der oorzaak van 
▼ordering, in plaats van dien te zoeken in identiteit der regts- 
vraag. Trouwens de verkeerde uitdrukking dor wet is er de 
hoofdoorzaak van , en wij zien hier dus in een sprekend voor- 
beeld , tot welke verkeerde beschouwingen ons artikel aanlei- 
ding kan geven. Kwam het op identiteit der gevorderde zaak 
aan , het vruchtgebruik . als zelfstandig regt gcëischt , zou 
men nimmer als een deel van den eit;endoni kunnen aanmer- 
ken. De vruchtgebruiker doet wat zonder hem de eigenaar 



(1) SA>J<iMY , t. T. p. bl. 451. 

12) Savigky , t. z. p. bl. 430 vig. 

U) Verg. van Bdl. in ét Jaarb. IX «44. 

(4) t. a. p. XI. n. 147. 
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zou iloen , maar hij wo^(^t er zelf geen eigenaar door, noch 
voor het geheel , noch voor een gedeelte , hij is en blijft een- 
voudig vruclitgebruiker , bezitter van een zelfstiindig regt op 
liet goed. liet beroep op de woorden van paulus : ususfruc- 
tus in multis casibus pars dominii est , kan reeds daarom niet 
baten, omdat zelfs de lezing dier woorden aan twijfel onder- 
worpen is, en wilde men ons ter bevestiging der gewone le- 
zing naar PAFiNlANas verwijzen, die in fir. 33 § 1 eod. leert : 
Usnmfrnctam in qnibusdam casibns non partis effectum obti- 
nere convenit , wij zouden vragen , of ook daar de volgende 
woorden niet een verandering van parUa in proprUtatia vor- 
deren. 

In afwijking van den Franschen regtsgeleerde meen ik dus 
te mogen aannemen, dat de vraag, of de vroegere vorde* 
ring van eifxendom de latere van vruchtgebruik uit dezelfde 
oorzaak uitsluit , niet algemeen bevestigend of algemeen ont- 
kennend kan worden beantwoord. Veeleer moet het antwoord 
beperkend luiden , dat namel^'k de vordering van het vmdit- 
gebroik dan , maar ook dan alleen moet worden afgewezen , 
als zij den regter dezelfde regtsvraag voorlegt , £e reeds 
door den vroegeren regter in bet geding over den eigendom 
was beslist. 

Uitmuntend is de geheele zaak begrepen door het provin- 
ciaal geregtshof van Overijssel , in zijn zitting van 1 ^ Octo- 
ber 1841 (1). Nadat de eiscli tot betaling van paclit \oor 
een onroerend goed was afgewezen , vorderde dezelfde cischer 
van denzelfden gedaagde den eigendom van hetzelfde goed , 
tegen welke vordering do gedaagde zich op de resjudicata be- 
riep. Het bof begon zijn beslissing damiede, dat het ter' 
verklaring van „que la chose demandée soit Ia même et que 
la demande soit hadée sur la même cause** verwees, niet 
naar het mdem res der Bomeinen, maar naar fr. 7 § 4 de 
exc. r. jud. „quoties inter easdem personas eadetn ^uaesHo 
revocatur , vel alio genere judicii/* Zulk een eadem quaes- 
tio nu zag het hier niet , daar in het eerste geding eenvoudig 
een bepaalde som wegens pacht van bet erf was gevorderd , 
„zonder nogtans het regt van eigendom als bet fundamentum 
petittoniê aan te voeren.** De eerste vordering steunde niet 
op eigendom, maar op het bealuun van een pachtovereenkomst, 
die men zeer goed sluiten kan zonder eigenaar van het ver- 
pachte goed te zijn , gelijk men omgekeeid zeer wel eigenaar 
kan wjn JMmder een overeenkomst van pacht te hebben ge- 
sloten. De ontkenning van het bestaan eener pacht was dus 
buiten eenigen samenhang met bet bestaan van eigendomsregt, 
en de regtsvraag , thans aan het hof voorgelegd , was een ge- 
heel andere dan die , waarop vroeger de regtbank antwoord 



(1) RegtageU Bybl. IV. 342 vlg. 

18» 
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had gegeven. Ware dit niet zoo geweest , had het hof met 
geheel dezelfiie regtsvraag te doen gehad , het verldaarde dui- 
delijk genoeg , dat het in dat geval de exceptie zon hebben 
toegelaten , hoe groot ook het verschil was tusschen do gevor- 
derde zaken, pachtpenningen en een onroerend goed (l). 

Na de ontvouwing dezer beginselen schijnt mij het antAvoord 
op de vraag , die ook onze regtsgeleerden verdeelde (2) , of 
namelijk hij, die zich, na tot betaling te zijn veroordeeld, op 
een later g^ro&den kwitantie hmept , en op grond daarvan 
het betaalde terag vordert, door de exceptie van gewijsde zaak 
moet worden afgewezen» Watrekt niet moeijelijk. Het mag 
noch algemeen bevestigend noch algemeen ontkennend zijn. 
Alles hangt van het voorkomen der eadem ^tiaêsUa af. Heeft 
degeen , die in het eerste geding tot betaling veroordeeld is , 
voor zich aangevoerd , dat hij reeds had betaald , en is die 
exceptie van betaling ckarom vruchteloos geweest, omdat hij ze 
door geen kwitantie kon bewijzen , dan is de kwitantie , het 
bewijs van kwijting, dat hij later vindt, niets anders dan een 
nieuw bewijsmiddel, en de nieuwheid van bewijsmiddelen sluit 
de exceptie van gewijsde zaak niet uit. De regter zou in bei- 
de gedingen dezelfde regtsvraag moeten beantwoorden: is de 
wettig bewezen schnld reeds Iwtaald ? De indebiti condictto 
moet hier dus met de ezceptio rei jndicatoe worden afgewe- 
zen. Wanneer daarentegen de gedaagde in het eerste geding 
niet wist , dat hij zelf , of wel dat njn erflater , de schuld 
reeds had betaald, en zich dus ook op geen betaling heeft 
beroepen, maar de x ordering op geheel andere gronden bestre- 
den , dan is do later gevonden kwitantie niet mnar een nieuw 
bewijsmiddel eener aangevoerde kwijting , maar zij doet het 
beroep op kwijting eerst ontstaan. De regter , die in het 
eerste geding de regtsvraag voor zich had : is de wettig be- 
wezen schuld b. V. veijaard ? krijgt nu de regtsvraag voor 
zich : is de wettig bewezen schnld betaald ? Er bestaat hier 
dus geen eadem quaestio , en de indebiti condictio kan door 
geen exceptio r^ jndicatae worden afgewezen. 

Wat de tweede voorwaarden betreft , die ons artikel aan de 
inroeping van het gezag der gewijsden heef^ gesteld , de iden- 
titeit der personen , ook in hare uitdrukking is de wetgever 
niet gelukkig geweest. Hij vordert , dat de eisch door en te- 
gon dezelfde partijen gedaan wordt , en men heelt hieruit af- 
geleid , dat degeen , die in het eerste gediiLi; eisclicr is geweest, 
ook in het tweede als eischer moet zijn opgetreden , en even- 
eens de gedaagde in het eerste ook gedaagde in het tweede 
moet zijn. In het laatst behandelde geval zouden zij de ex- 
ceptie van gewijsde zaak dus altijd ontzegg^iii , daar deg^n > 

( 1 ) Ygl. Mog de aant. op het volgende art. 

(.2) Zift DK riNTo en van dek kemp in bet 3de deel van het Tgdschrift 
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die in het eerste geding gedaagde waa en als zoodanig tot be* 
talmg werd veroordeeld» in het tweede, de indebiti condlctlo^ 
de rol van eiacher Torvnlt. Overweg;eQ wy , of hnn beginael 

aannemelijk is. 

In het Romeinsche regt lijdt het geen t-wijfel, dat de ver- 
andering der partijrollen een onverschillige zaak was. Ten 
opaigte der zakelijke regtsvordcringGn leert ons paulus : si 
de proprietate fundi litigatuni , et secundum actoreni pronun- 
tiatum fuisset , diceremus , petenti ei, qui in priore judicio vic- 
tus est , obstaturaui rei judicatae exceptionem , quoniam de 
ejus quoquc jare quaesitum yidetiir, cmn aotor petitiooem im- 
plet (1). Sn eveneens loidt het gevoelen van iwiajxvb ten 
opsigte van peraoonlijke regtsvorderingen : quodsi post ezami-< 
nationem reprobatae fuerint compensationes , verina est, qoasi 
re jndicata amplius agi contrarie judicio non posse » quia eic- 
ceptio rei judicatae opponenda est (2). Hoe ware ook eene 
andere meening met gezonde regtsbeginsolen vereenigbaar ? 
De roeping van den ref ter ^ voor wien een gcsc lül aanhangig 
wordt gemaakt , vordert van hem een beslissing , waardoor 
voor het oogenblik en voor de toekomst alle onzekerheid van 
regt tusschen de partijen , die zich tot hem wenden , wordt 
opgeheven ; hoe sou het daarmede te rijmen zijn , als er la-^ 
•ter over dezel^ regtsvraag tnsscfaen dezelfde partijen op nieaw 
onaekerheid van regt zon onstaon ? en dit zon toch het geval 
zijn , als verandering der partijrollen hier In aanmerking moest 
komen. Moesten dergelijke veranderingen in den stand der 
partijen de toepassing van het beginsel der res judicata in den 
weg «taan , men kon , merkte de Ilooge Raad met regt op , 
dat beginsel gerust uit de wetboeken wegnemen. In het Fran- 
fiche regt heeft men er dfin ook niet aan gedacht , van het 
stelsel der Romeinsche regtsgeleerdcn in dit opzigt af te wij- 
ken , en onze wetgever heeft van zulk een voornemen even- 
min eenig blijk gegeven. 

Maar het is zoo » wat de jnre constitaendo misschien waar 
is f kan tegen de stellige bepaling der wet niets beteekenen , 
en de woorden dier wet mogen nit geen bedoeling van den 
wetgever , die men buiten haar om heeft leeren kennen, door 
uitlegging worden gewijzigd. "Was het dns in ons artikel dui- 
delijk uitgesproken , dat de eischer op nieuw als eischer , dc go- 
daagde op nieuw als gedaagde moet verschijnen, alle bedenkingen, 
aan recttsbeginselen ontleend , zouden voor den elsch der wet ver- 
stommen. Maar dan zou het eerst door uitlegging beslist moeten 
zijn, dat iii ons artikel de wet zoo duidelijk had gesproken. Uit- 
breiding der wet is ons niet geoorloofd, maar zoolang de grenzen niet 



(1 ) fr. SO. 1 1. de 6xc. r. jud. 

<S) fr. 8 S 8. de neg. ge$t* Saviont t. « p bl. 426— 429 > waar hg ook 
de sehijiilMwr »trydende plaats yan Paclua , fr. 18. de evict. bdiaiidelt. 
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naauwkeurig zijn gezet, zoolang daarovernog gestreden wordt, 
kan er van geen nitbreiding sprake sifn. Geschiedenis , be- 
raadslagingen , rcgtsbeginselen , tegen de dnidelijke woorden 
der wet zijn zij niets waard , maar om den ssin van onduide- 
lijke , dubbelzinnige woorden der wet te leeren kennen , zijn 
aij Tan de grootste waarde , ja zelft onmisbaar, zal de uitleg- 
ging niet aan willekeur en toeval worden prijs gegeven. £n 
is nu do uitspraak van art. 1351 C. C. en van ons nrtikel 
ondubbelzinnig ? Ik betwijfel het ten sterkste. Het i'ransche 
artikel vordert que la demande soit entre les nièmes parties , 
en is tot zoover in volmaakte overeenstemming met mijne op- 
Tatting. Maar nu wilde de wetgever tegelijk bepalen , dut 
ook de betrekking der personen dezelfde moet zijn in beide 
gedingen en het goed doen uitkomen, dat die bepaling op beide 
partijen van toepassing is. Daarom liet hij er op volgen , dat 
de eisch moest gedaan zijn par elles et contre eUes en la mdme 
qualitë. Ligt hier nu in , dat de partijroUen niet mogen ver- 
anderd zijn ? Ik kan er slechts dit in lesen , dat de betrek- 
king of hoedanigheid van hem , door wien , en van hem tegen 
wien het tweede geding wordt gevoerd , dezelfde moet zijn , 
die zij in het eerste geding hadden, onverschillig, welke par- 
tijrol zij toen vervulden. En wat nu ons artikel aangaat , het 
heeft slechts den vorm van uitdrukking wat beknopter ge- 
maakt, en twee zinsneden tot een zaam getrokken. Vandaar luidt 
het, dat de eisch door en tegen dezelfde partijen in dezelfde be- 
trekking gedaan zij. Is nu hier gelijkheid van partijrollen gebie- 
dend gevorderd? Is het niet waar, dat ook bij veranderde partij- 
rollen dezelfde partijen als eischer en gedaagde tegenover elkan- 
der staan, en dat het geding dus gevoerd wordt tusschen, of wel 
door en tegen dezelfde partijen ? £r staat immers nergens , 
dat de partij , door wie de eisch wordt gedaan , dezelfde moet 
zijn , die vroeger den eisch deed, noch dat de pnrtij, tegen 
wie de eisch wordt gedaan , dezelfde moet zijn , tegen wie vroe- 
ger de eisch werd gedaan : er is eenvoudig bepaald , dat de 
eisch moet gedaan zijn door en tegen dezelfde partijen ; en 
aan die voorwaarde schijnt mij ook bij veranderde partijrollen 
voldaan. 

Abt. 1955. 

Een arrest of vomiis in kracht van gewijsde gegaan . v, aarbg 

iemand uit hoofde van misdrijf tot straf is verwezen zal ia een 
burgerlijk geschil als een bewijs der gepleegde daad worden aan- 
genomen , behoudens tegenbewijs." 

In dit artikel zie ik een nieuw bewijs voor de juistheid mij- 
ner bij het vorige ontwikkelde leer , dat ons regt nog evenals 
het Bomeinsche, de noodzakelijkheid der eacfm quaesüo, niets 
meer en niets minder, erkent. Immers in dit en de tweede 
volgende artikelen spreekt de wetgever van de uitzonderingen 
die er op den regel , dat de partijen in beide gedingen dezelfde 
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moeten zijn , ter sprake kunnen komen. In een strafregtelijk 
geding ia dc strijd tusschcn den gedaagde en tosschen het 

openbaar ministerie , zoodat de personen geheel van die ver- 
schillen , welke in een privaatregtelijk geding den strijd voeren. 
Een vonnis in criminali zou dus nooit in civili kunnen wor- 
den ingeroepen, en evenmin omgekeerd. Om dezelfde reden 
zou een vonnis , den staat van personen betreffende , nooit te- 
genover anderen kunnen gelden , dan tegenover hen , tusschen 
ino het gewezen is. Maar terwijl nu de wetgever In art. 
1957 aan de laatste vonnissen , eene algemeene regtskracht 
verzekert y handelt hij in art. 1955 en 1956 over het gezag 
van een strafvonnis in civilibns. £n in de beslissing, die 
hij geeft, gaat hij van niets anders uit, dan van het al of 
niet bestaan der eadem quaesiio. ' Het beginsel van dezelfde 
zaak , die gevorderd wordt , de eadem rea , heeft op zijn uit- 
spraak volstrekt geen invloed. Vrijspraak van misdrijf weert 
geen eisch tot scliadevergoeding af, niet omdat men schadever- 
goeding vragende , iets anders vordert dan straf , maar omdat 
in beide regtsvorderiugen de regtsvraag niet dezelfde is In 
ons artikel daarentegen wordt veroordeeling tot straf ook in 
civilibns als bewijs der gepleegde misdaad aangenomen. Waar- 
om ? De gevorderde zaken verschillen in beide regtsvorde- 
ringen /o > veel mogelyk , maar eadem quaeatio revoeatutt en 
de burgerlijke regter , die aannam , dat de misdaad niet geploegd 
was , zou den straf regter volkomen tegenspreken. 

"Men hecf^ gevraagd , waarom er geen bepalingen gemaakt 
zijn omtrent het gezag, dat aan een civiel gewijsde in straf- 
zaken toekomt (1) , en wat men bij het zwij- n der wet te 
dien opzigte moet aannemen. Het antwoord op dit laatste 
kan niet twijfelachtig zijn. Al is er eadem quaesiio , cr zijn 
niet eadem perêonae^ en het vorige vonnis kan das in een 
later geding niet worden ingeroepen , daar de wetgever het 
niet nitdrukkelyk zoo beeft gewild. 

Art. 1958. § 2. 

„Geen bewijs wordt tegen een wettelijk vormoeden toegelaten , 
in geval de wet , op grond van dit vormoodon , zekere bepaalde 
handelingen nietig verklaart, of den regtsingang weigert ; tenzy 
de wet zelve het tegenbewQS mogt hebben vrggelaten , en onver- 
mindord hetgeen omtrent den geregteiyken eed en de gorogtelijke 
bekentenis vastgesteld is." 

De laatste woorden van dit artikel behoeven den uitlejr<rer 
gelukkig geen zwarigheid te maken , waartoe zij anders door 
hun dubbelzhmigheid bijzonder geschikt zouden zijn. Ze zijn 
geheel overtollig en mogen gerust als niet geschreven worden 
beschoawd ; geen enkel gevolg kan er nit worden getrokken , 
dat men niet ook zonder hen zon moeten aannemen. Het 

( I ) Vgl, KL£4i<iiCURuü « Neues Ai'chiv- des Criiuinukechtfi , li. vlgg. 
'■ii^ , vlgg. 
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artikel stelt voor een bepaalde soort van gevallen, uitsluiting 
van het tegenbewijs ais regel vast ; dat bet evenwel in die 
bijzondere tot die soort behoorcndc gevallen niet is uitgeslo- 
ten , waarin de wet zelve bet uitcirukkeiijk lieeft toegelaten , 
hs p al wars iiet luer niet herinnerd , ontwijfi^lbaar. In bet 
geheéL idfn cnlke verwijzingen naar andere bepaHngetn der wet 
in een nrndboele des regts gepaster dan in een wmoek» waar 
a^ inderdafld bateor gemisi worden. En ook betgiean hier cm- 
trint den geregielijken eed en de geregtelijke bekentenis is 
geaegd , is niet» meer dan zulk een niets beteekende verwij- 
2ing naar hetgeen de wet daaromtrent heeft vastgesteld. Men 
behoeft er diis niet over te twisten , of do bedoeling van den 
wetgever hier gov'cest is, dat iedere praesumtio jaris et de 
jure toch altijd door eed en lu kentonis kan worden ontzenuwd , 
dan wel , dat , waar het tegenbewijs is toegelaten , ook eed en 
bekentenis toegelaten zijn. Wat hij hier gewild heeft , kan 
ons daarom onverschillig zijn , omdat bet altijd op de aanvoe^ 
mg Tan andere wettertikelen aal moetea nedcarkctanen. 

Het is slecbtfi een bepaalde soort tan gevallen » waatin ons 
artikel het tegenbewijs tegen een wettelijk Termoeden uitsluit. 
In alle anderen moet bet worden toegelaten , niet om het asoo 
feilbare argumentam a contrario t maar om^t het niet meer 
dan een wettelijk t^ermoeilen is, waarmede men te doen heeft. 
Een bewijs , ik toonde het reeds vroeger aan , voldingt de 
zaak ; van :n tegenbewijs te spreken , waar liet bewijs gele- 
verd is , kan iiiot anders dan onnaauwkeurig heten. Een ver- 
moeden daarentegen , juist omdat het slechts een vermoeden 
is, gedoogt een tegenbewijs, dat is een bewijs, van de on- 
waarheid van hetgeen vermoed werd, zoodat er een uitdruk- 
kelijke bepaling der wet noodig is, om bet tegenbewijs 
nit te slniten , en daarmede bet yermoeden tot bewijs te ver- 
beffen. 

De wetgever heeft dus nimmer te vermelden , dat een ver- 
moeden geldt behoudens tegenbetoijê; die bijvoeging is alleen 
dan noodig , wanneer hy bet vermoeden met den onjuisten 
naam van bewijs heeft genoemd , zoo als het geval is in art, 
1955. Hij bepaalde daar , dat een veroordceling tot straf in 
een burgerlijk geschil bewijs is, hij bedoelde vermoeden ^ van 
de gepleegde daad , en hij moest dus in de volgende woorden 
van die bedoeling doen blijken. Daarom was de bijvoeging 
behoudens tegenbew^s geheel onmisbaar. 

Terwijl ons artikel geen tegenbewijs toelaat tegen een wet- 
tel^k vermoeden , op grond waarvan zekere bandelingen nietig 
worden verklaard , of de regtsingang wordt geweigerd , mee- 
nen vele uitleggers , dat er toch somtijds zulk een tegenbewijs 
wel vrijstaat , waaraan zij dan den naam geven van een mid- 
dellijk tegenbewijs , omdat het onmiddell^'ke uitdrukkelijk is 
uitgesloten. Voor bet bestaan vaii een wettelijk vermoede» 
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jttvii ei de juve vordert , zeggen zij , de wet toch altijd eenige 
▼oorwaarden y . en men kan dos zonder twyfel het bewijs leve- 
ren, dat deze voorwaarden niet aanwezig zijn. Si directa pro- 
batio regulariter non admittitur contra praesumtionnni juris et 
de jure , admittitnr tarnen indirccta , quia cum kx requirat 
certes qnalitates et circumstantias ad hanc praesunitioiiem ron- 
stitueadam , semper admittuntur probationes , quod uon öit talis 
cagQS, yel non adait aUqua ex requisitis qualitatibus (1). Vreem- 
de redenering durf ik het noemen. Alsof zulk een bewijs den 
naam mag dragen yan eep , hetzij dan middellijk of onmiddel- 
lijk, tegenbewijs, eo de toelating er van dus uitzondering op 
de bepaling van <ms «rdkel mag heeten. Ons artikel bepaalt, 
dat > wanneer het hier gevorderde wettelijk vermoeden bestaat , 
wanneer dus aan de voorwaarden van zijn bestaan voldaan is, 
er dan geen tegenbewijs mogelijk is ; kan het nu rcii afwijking 
van die bepaling heeten , wanneer men het bewijs toelaat , dat 
aan die voorwaarden niet voldaan is, eu het vermoeden dus 
niet tot stand is gekomen ? Is tegenbewijs tegen een niet 
bestaand vermoeden zelfs denkbaar ? 

Abt. 1960. 

«De bekentenis, w€lke aan eene perlQ wordt tegengeworpen, Is 
df geregtelvk, óf bmtea regten afgeUgd." 

Onze wet heeft de bekentaiis uitdrakkel^k onder de be- 
wijsmiddelen opgenomen. Hetzelfiie deed, o&choon sommige 
uitleggers het ontkennen, de Fransehe wet, al is hare yer- 
klaring niet zoo uitdrukkelijk als die van ons art. 1903. Of 
staat art. 1350 en 1354 C. O. niet in een hoofdstuk , waar- 
van het opschrift is : de la preuve des obligations et de celle 
du paiement ? Het is waar , art. 1350. n*. 4 C. 0. spreekt 
van la foroe que Ia loi attaché h Taveu de la partie , woor- 
den , die in ons art. 1953. n*. 4 getrouw vertaald zijn , en 
beschouwt dus do bekentenis als eincn richterlichen Eutschei- 
dungsgrund oder als eine Rechtsvennuthung (2) , maar is dan 
een gewoon, schriftelijk of getnigenbewijs geen grond van 
regterlijke beslissing, en is een wettelgk vermoeden zelf geen 
bewijsmiddel binnen de grenzen van bewijskrseht , die door de 
wet zijn aangewezen ? Daarenboven verdeelt art. 1354 C. C. 
even als ons artikel, de bekentenis in extrajudiciaire en judi- 
ciaire , en gaat dns van de beschouwing uit, dat beiden als 
verschillende soorten , naar dat do verklaring in of buiten 
regten wordt afgelegd, tot hetzelfde geslacht behooren. Dat 
nu de bekentenis buiten regteu als bewijsmiddel moet worden 
beschouwd , en niets anders wezen kan , wordt bijna door nie- 



(1) Zie TODLusa, t. » p» XL n. 57—61. 
(9) ZACBAB1&, t a. p. IV. 472. 
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mand betwyfeld (1). Kn hoe zon dan het gealachtsbegrip , 
waaronder zij met de geregteltjke bekentenis Lclioort, een an- 
der kunnen zijn dan dat van een bewijsmiddel (2). 

Velen stemmen dan ook toe , dat de bekentenis , in vrijheid 

en met kennis van zaken gedaan , een bewijs , zolfs liet krach- 
tigste bewijs is , dat tegen iemand kan worden aangevoerd. 
Zij noemen haar een proljatio probatissima , omnium proba- 
tionum maxima , plenisslma , quae superat omne genus proba- 
tionis , etiam per testes et instrumenta factae. Anderen daar- 
entegen zien in de bekentenis , althans in de geregtelijkc, een 
floort Tan alitand of adienking, zoodat zij inztai donationis 
est (B), Zij beschouwen haar aki „mne Verzichtleistung auf 
das Kecht, einen Beweis von der Gegcnparteizu fordem (4) 
of vatten haar op als een „Feststellung der Grenzen zwischen 
dem streitigen and nicht streitigen Theil der gegenseitigen Be- 
hanptungen," waardoor „die Aufgabe des Richters ihrem Umfang 
nach bestimmt und begrenzt wird'' (4). De bekentenis is hun alzoo 
„nicht (so wie jedes walire Beweismittel) ein ^lotiv für den Rich- 
ter , so oder anders zu sprechen, sondera eine Feststellung der 
Gegenstaiidcn , worüber er sich des eigenenen Urtheils zu. 
enthalten bat , weil sie nicht zu dem unten den Parteicn strei- 
tigen Gebiet von Behauptungen geboren (5)." De regter, 
zeggen zij , heeft aUeea over hetgeen tusschcn de partijen be- 
twist wordt te oordeelen ; wat door de ééne partij beweerd en 
door de andere bekend is , dat is geen betwist punt ; daarover 
heeft dus de regter geen oordeel te vellen; en de beteekenis 
kan derhalve niet als bewijsmiddel gelden , daar het juist de 
natuur van een bew^smiddei is , tot een regterlijke uitspraak 
te leiden , er de grondslag van te zijn. 

Iloe verblindend deze laatste redenering ook moge zijn , ik 
kan hare juistheid niet toegeven. Zij geldt alleen voor het 
oudere Romeinscbe regt , waar de confessio in jure , niet in 
judicio, met een regterlijk vonnis gelijk stond, en dit zelf 
dus onnoodig en onmogelijk maakte. Maar sedert den onder- 
gang van den ordo judlciorum , waardoor het onderscheid der 
confessio in jure en in judicio is opgeheven , en de bekente- 
nis dus het vonnis niet meer kan vervangen , maar alleen de 
„Grundlage eincs ricbterlichen Uriheils, welches an den In- 
halt derselben gebunden ist kan zijn , is zij onwaar. Ook 
aan den inhoud eener authentieke akte is de regter gebonden, 
en zijn oordeel wordt er volgens den wil der wet zelve door 



(1) ZACHAB1&, t. 2. p. ontzegt «an beide bekentenïMen de natanr van een 

bewijsmifldcl. 
(2j Vgl SAvjoNY, Syst, VII. 40. 

(3) Zie bij ioüllibr . t. a, p. XI. u. 361. 

(4) (4) Saviony, Syst. VIL 41. 

C*) Het xi|n woorden van savzoxt aelveu , t. z. p. bi. 16. 
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bepaald , zal men daarom ophoaden , in de authentieke akte 

een bewijsiniddd te zien ? En even als de inhoud der authen« 
tieke akte kan en moet betwist zijn , om haar als bewijsmiddel te 
doen strekken (anders toch is er in het geheel geen regtageding 
denkbaar , en men zal zich dan ook in den regel meer op een 
bekentenis beroepen , die in eon ander ret^tsgeding is gedaan , 
dan op een , die in het thans aanhangige is afgelegd) , evenzoo 
is het ook met de bekentenis. Haar inhoud kan door hem , 
die ze heeft afgelegd, worden betwist, zoodut er een regter- 
lijke beslissing gevorderd wordt , waarbij dan , zooais ons ar- 
tikel het uitdrukt , de bekeDtenis kern wordt tegengeworpen , 
wier inhoud dan door den rcgter, op grond der uitdrukkelij- 
ke wetsbepaling , ten gevolge dier bekentenis als ToUedig be* 
wezen wordt aangemerkt. 

En nog veel minder kan de bekwtenis als een „Yerzicht'- 
leistung" worden beschonwd. Door zulk een kwijtschelding , 
even als door een dading, wordt ook wel hetzelfde doel bereikt , 
als door de bekentenis , namelijk de wegneming of opheffing 
Tan het geschil , maar dit resultaat wordt verkregen door ver- 
nietiging , niet door beslissing van het geschil. De bekente- 
nis daarentegen leidt tot beslissing van het geschil (1). "Ware 
zij als een soort van kwijtschelding of schenking , donationis 
instar te beschouwen , hare plaats zon ook geenszins in dit 
vierde boek zijn , maar in het derde , waar het regt der Ter<> 
bindtenlssen is behandeld. 

Men heeft dan ook geen regt, bij de bekentenis aan een 
schuldvernieuwing te denken , en dien ten gevolge een nood • 
zakMijko Tl ovatie, een novatio ex lege , naast die van art. 1449 
aan te nemen (2). Geen nieuwe verbindtenis treedt hier in 
de plaats der oude; slechts het bestaan der oude verbindtenis 
wordt door een wettig bowijsmiddel gestaafd. 

Of zou men met de opname der bekentenis in de rij der be- 
wijsmiddelen een „ Yerstoss gegen die Regeln der Logik*^ be- 
gaan (3) ? Ik kan het niet toegeven. Die een regt tegen 
mij beweert kan het bestaan er van door schriftelijke stukken 
stav^ of door de verklaringen van personen ; waarom zou hij 
het niet eveneens door de mijne kunnen doen ? £n kan hij 
het , waarom zal dan mijne verklaring niet even goed ais die 
van anderen een bowijsmiddel mogen heten ? 

Het is waar, de bekentenis raakt niet altijd onmiddellijk een 
feit , zij kan juist die rcgtsbetrekking raken , die het onderwerp 
is van het geding , waarover de regter te beslissen heeft. Maar 



( l) Savignt , t. z. p. bl 1 geeft zelf dat omicrgchcid aan. Miwr volgt er 
niet onmiddclijk uit, dat de bekentenis dan ook als geheel afdoend bewijsmid* 
del mott worden beschouwd ? 

(S) Zoo als ZachabiI 4oet , t. n. p. II. 280. 

(8) Wat ZACHA1U& , t a. p. IV. 492 bew«ert. 
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wat zal dit tot haar karakter als bewijsmiddel afdoen? Ik kan 
niet inzien y waarom een bewijsmiddel alleen feit^ kan betref- 
fen , en niet ook regtabetrekkingen. Kan men een bewifs le- 
veren , dat men van iemand geld beeft ontvangen , waarom niet 

even goed, dat men iemand geld schuldig is? Zou bet bewijs 
der rcgtsbetrekking ondenkbaar zijn, als de oorzaak van haar 
bestaan niet meer kou worden aangeweüeii ? Ea evenmin kan 
het in aanmerking komen , dat hij , die een bekentenis aflegt , 
misschien een geheel ander doel er mede heeft , dan de erken- 
ning der waarheid , hetzij het doel om te schenken , hetzij dat 
om een gesclul van langeren danr te voorkomen. Tot de na- 
tnnr der bekentenis kan dit doel seker weinig afiloen. Die , 
waar bet een onderhandsch geschrift geldt , aijn schrift of band- 
teekening erkent, kan het ook doen, om van de aaak af te 
sijn , of om z^ne partij te bevoordeelen ; zal daarom , hetzij die 
erkenning van de echtheid , hetzij het onderhandsch geschrift 
zelf 5 ophouden een bowijsmiddel te zijn ? 

Ook in de bepaling vau art. 19G3 heeft men een grond 
meenen te vinden , om aan de bekentenis het karakter van 
bewijsmiddel te ontzeggen. Als do bekentenis, zegt men, 
niets anders is dan een eenvoudig bewijsmiddel, moet men tot 
het bewijs harer onwaarheid worden toegelaten , zoo dikwijls 
men adch daartoe bereid verklaart , omdat een bewijsmiddel 
altijd door een tegenbewijs kan wordw ontzenuwd. Is daar- 
entegen de bekentenis een vaststelling der regtsbetrekking, dan 
moet zij voor geen herroeping vatbaar aijn , tenzij door mid- 
del dier regtsmagt , die ook van de gevolgen van een vonnis 
kan ontslaan , en die hare hulp slechts verleent bij een bewe- 
zen dwaling in feiten (1). Maar ook dit kan alleen gelden 
voor het oude Komeinsche regt , dat aan den ondergang vau 
den ordo jiidiciorum voorafging, niet, waarvoor het ook werd 
aangevoerd, voor het Romeinsche of eenig ander hedendaagsch 
regt. Immers daar zulk eene buitengewone regtsmagt niet 
meer aanwezig is , zou bij ons , ging het stelsel op , waartegen 
ik strijd , de bekentenis volstrekt, in ieder geval , ook hij be- 
wezen dwaling in feiten , onherroepelijk moeten zijn. Vraagt 
men daarentegen , waarom zij , terwijl ze slechts bewijsmiddel 
18 , bij dwaling in het regt niet kan worden herroepen , ik ant- 
woord niet all een met de opmerking der JPransche regtsge- 
leerden « „ qu'il est impossible de prouver , qne mon aven n'ëtait 
fondd que sur une erreur de droit (2),*" maar voeg er bij, dat 
in het gemeen , waar de wet niet om bijzondere redenen het 
tegendeel vaststelt , aan regtsdwaUng moeijelijk eenig gevolg 
Jcan worden toegekend. 

^let niet meer regt heeft men zich op de bepaling van art. 



C 1 ) SxviONy , t. z p. bl. vlgg. 47. 

(9) DoRAiraoiit %» a. p. XfU. n. 359. Toullibr, t a. p. XI. n* 310. 
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1962 beroepen , die de bekenteniB slechts tegen hem als be- 
wijs laat gelden , die ze in persoon , of „ bij een bijzonder daartoe 
gevolmagtigde heeft afgelegd (1). Die beperking toch is ook 
met het andere stelsel uitnemend overeen te brenf^en. Of zou 
men daarin gedwongen zijn , het regt tot het afleggen eener 
bekentenis als in een algemeene Toimagt opgesloten te be- 
schouwen ? 

Dat de gevolgen , die door regtseeleerde flchi^ven uit de 
natiiiir Tan de bekenteniB als a&tand Tan regt a&^d, 
Tan hun kracht en iraarde 'worden berooid , waar die beken- 
teniB geheel andera, en wel alleen als bewSamiddel , w<nrdt 
opgeTat, behoeft naauwelijkB Termeid te wor»Bn. 

Art. 1961. 

„ Eene bekentenis mag niet gesplitst worden ten nadeele van den- 
genen , die dezelve heelt aigelegd. 

Het fltMt echter aan dea regter vrij . om de bekentenis te split- 
sen , indien de schuldenaar daarbij , tot zijno bevrijding^ daadzaken 
heeft aangevoerd , welker valschh^d wordt bewezen/' 

In het Fransche regt was de onsplitsbaarheid der bekente- 
nis ten nadeele van hem , die ze aflegde , zonder eenige uit- 
zondering aangenomen. L'avcu judiciaire ne peut-être divisé 
contre celui qui Ta fait , is de uitdrukkelijke bepaling van art. 
1356. C. C. De regtsgeleerden evenwel en de praktijk lieten 
een aantal van uitzonderingen toe, die door sommigen in ver- 
schillende klassen werden gerangschikt. Men beriep zich tot 
Terdedi^ing van hetgeen men zoo buiten de wet om invoerde 
op de verwerping van den titel , waarin bepaald was , dat uit» 
sonderingen , die niet in de wet zijn gegrond , niet aangevuld 
mogen worden , zoodat dit beginsel niet tot wet was vemeven. 
Maar volgde het , ook waar de wet er van zweeg , niet van 
zelf uit de natuur eoier wet ? AYat nut kan ay hebben , als 
het den uitlegger vrij staat buiten hare grenzen te treden , 
terwijl liet toch juist haar geheele doel was , aan het regt der 
burgers naauwkeurig zijne grenzen aan te wijzen ? Mag men 
op regels , die de wet stelde, uitzonderingen invoeren, die de 
wet niet kent , waar zal dan het einde zijn , en wat kracht 
blijft dan der wet verzekerd ? Als een vonnis , dat zulke uit- 
zonderingen invoert, die de wet niet schendt, en dus voor geen 
cassatie vatbaar is, omdat het eenvoudig voidaart, dat een 
artikel op een bepaald geval niet van toepassing is, welk 
vonnis zal dan wel voor cassatie vatbaar zijn , en de wet wel 
schenden ? Of zal men niet van ieder vonnis , welks strifd met 
eenig wetsartikel wordt aangetoond , even goed kunnen bewe- 
ren , dat het slechts de toepassel^kheid van dat artikel op het 
behandelde geval ontkent? 



(l) ZaobakiI, t. k, p. 
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Men maakt er verder opmerkzaam op, dat de wet niet in 
alles kan voorzien , cn dat uitlegging noodzakelijk is , die ook 
aan iets dat buiten de wet ligt kan ontleend zijn. Maar men 
bewijst niet , dat uitlegging hetzelfde is als uitbreiding , en 
%Yaar men het regt eener uitbreidende of eener beperkende 
uitlegging betoogt , houdt men niet in het ooo , dat zij toch 
altijd uitlegging behoort te blijven , dat wil zeggen , altijd zoo- 
wel in hm mtbreidiiig «la in hare beperking op de wet ge- 
grond. De uitlegging kan , waar .namelijk de woorden dubbel- 
zinnig zijn, ook aan iets dat buiten de wet ligt worden ont* 
leend , aan de geschiedenis , de beraadslagingen , de algemeene 
regtsbeginsclen , de nuttigheid en doelmatigheid zelfs , maar 
uitbreiding of beperking , waar dus de woorden niet dubbel- 
zinnig zijn, maar de grenzen geheel bepaald zijn aangewezen , 
kan alleen in de wet zelve haar steun hebben. 

Het komt mij dus voor , dat de regtsgeleerdiieid en de prak- 
tijk hier afweken van de duidelijke bepaling der wet, en de 
beschuldiging van willekeur verdienen, lioe verstandig voor 
het overige hare afwijkingen mogten zijn. En wat ons regt 
betreft, het zou tot dezelve beschuldiging nog meer grond 
geyen. Onze wetgever toch , het Fransche artikel , dat den 
regel geheel algemeen vaststelt, voor zich hebbende, heefter 
een uitzondering aan toegevoegd , en dus duidelijk getoond , 
dat hij aan de vraag, of er uitzonderingen op den regel be- 
boeren te zijn , heeft gedacht. En is het nu geen willekeur , 
wanneer men , nu li ij die vraag bevestigend heeft beantwoord, 
en daarom eene uitzondering toelaat , cr door uitbreidmg , 
waartoe de woorden der wet nergens grond geven , nog aller- 
lei andere uitzonderingen bij opneemt ? Immers dat ,,de uit- 
legging en de jurisprudentie der artikelen van het Fransche 
wetboek gerekend moeten worden bij ons te zijn overgenomen, 
daar onze wetgever die jurisprudentie op het splitsen der be- 
kentenis heeft gekend , en er bij de verandering van het Fran- 
sche artikel niets over die jurisprudentie, die toch bijna zoo 
veel als wet is, in onze wetgevende vergadering is gespro- 
ken (1) is een beginsel , waarvoor men geen andere bewij- 
zen heeft geleverd , dan de valsche bewering , dat ons Bur- 
gerlijk Wetboek slechts een verbeterde en gewijzigde uitgaaf 
van het Fransche is , zoodat wij buiten die wijzigingen en 
verbeteringen eigenlijk nog onder de Fransche wet leven. Het 
is daarenboven een beginsel , dat , als men het op alle arti- 
kelen der wet toepast , zich in de praktijk zelve onlioudbuar 
zal vertoonen. En, mogt men hier uit een onderstelden wil 
van onzen wetgever redeneren , dan zou men , in plaats van 
de uitspraak : „wilde onze wetgever niet , dat die uitzondcrin- 
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flen , die het Fransche regt toeliet , bestaan aonden blijTem , 

aan moest art. 1961 daarover duidelijker geconstitueerd 
zijn (1) veeleer deze stellen : onzre wetgever , in die onder- 
stelling al de uitzonrleringen overnemende , had er geen en- 
kele uitdrukkelijk behoeven te noemen; nu hij er één uitdruk - 
kelijk heeft genoemd , bewijst het ons , dat hij de anderen niet 
heeft willen overnemen. 

BoTendien is het opmerkelijk , dat er dikwijls over die uit- 
zonderingen zelven tiuschen de regtsgeleeiden gebrek aan over- 
eenstemming bestond» en de een redelijk noemde, wat dean* 
der als verkeerd beschouwde. Als ik erken u iets schuldig 
te zijn , maar tevens beweer n betaald te hebben , is die be- 
kentenis volgens de raeesten onsplitsbaar. ZACHAEia (2) daar- 
entegen schrijft : „Wenn der Beklngte den Grund der Klage 
zwnr éiiiraiimt , jedocli die Einrede der AVettschlagung oder 
die der Zahlung vorscliutzt , ist das Gestilndniss allerdings 
theilbar." Als ik erken u een bepaalde geldsom schuldig te 
.zijn, maar tevens beweer, eenige goederen bij u hi bewaiing 
te hebben gegeven , is volgens de meesten de bekentenis splits^ 
baar, omdat „geen schuldenaar het in zijne magt kan heb- 
ben , om zich door eene erkentenis eenen titel te verschaffen 
van eene veel grootere som dan die waarvoor hij aangesproken 
wordt (3)/^ Paulus daarentegen , ofschoon ook hij zulk een 
eigen titelschepping wel niet wenschelijk zal achtw, oordeelt toch 
judicem judicatururn (4) , zoodat in sommige gevallen de be- 
kentenis onsplitsbaar kan zijn. 

Maar volgt nu uit ons stelsel inderdaad het regt tot zulk 
een eigen titelschepping? Volstrekt niet, er volgt alleen uit, 
dat clc bekentenis der schuld , van zulk een bewering verge- 
zeld , den schuldeischer , als hij die bewering niet wil toege- 
ven, van geenerlei waarde is, en dus beschouwd moet wor- 
den alsof zij niet afgelegd is. En verdient dit wel den naam 
van ongerijmdheid of onbillijkheid te dragen ? Zou de beken- 
tenis , als hij , die ze aflegde , geweten had , dat de bijgevoeg- 
de bewering hem niets zou baten, wel gedaan zijn? en zou 
dus de schuldeischer dan niet in denzelfden toestand zijn ge- 
weest, waarin wij aannemen, dat hij ook nu is? Daarbij die 
ligtzinniLr zulk een bowerinpf van regt doet, zal die niet even 
ligtzinnig een bekentenis atleggen , vooral wanneer de schuld, 
die hij bekent , kleiner is dan de inschuld , die hij beweert , 
en hij dus door zijne bekentenis zelve een voordeel hoopt te 
verkrijgen ? 

Abt. 196T §. 1. 

nDe beslissende eed kan worden opgedragen omtrent alle gesdul- 



(1) Tsft BASBBOBO, iii do Jaarb. VL 886. (2) t. a. p. IV. 474« 
U) Db rniTo, u ft. p. II. 919. (4) fr. 36 | 2. defm. 
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len , van welken aard ook , behalve degene waarovor partijen geene 
dading zoiKlen mogen treffen, of waarin bare bekentenis niet 
zoude kunnen woixlen in aanmerking genomen.'* 

Evenals aan de bekentenis heeft men ook aan den beslissen- 
den eed bet karakter yan een bewijsmiddel ontsegd. Zacha- 
BI& (1) noemde het een „Ymtxm gegcn die Logik, wenn 
mann den Eid zn den Bewelsmitteln rechnet.*^ Ook bif ons 
schreef Mr. DE PIKTO: de declsoire of beslissende eed is eigen- 
lijk niet zoo zeer een middel yan bewijs, als eene soort van 
dading (2) , en volgens Mr. vak der BBUOGBBir leed liet 
geen twijfel: „de decisoire eed is en bl^flb geen mHdel van 
bewijs , en kan het niet zijn (3)." 

Onze ^vE t in navolging der Fransche , denkt er anders over. 
Art. 1Ü03 noemt den eed uitdrukkelijk onder de bewijsmidde- 
len , en in onzen titel is de beslissende eed onder hetzelfde 
geslachtsbegrip met den aanvullenden eed gebragt , waaraan 
men toch bezwaarlijk den naam yan bewijsmiddelen zal kun- 
nen weigeren, tenzij men alles, wat grondslag is yan een 
wetteltfk, yan de rij der bewijsmiddelen wil uitsluiten (l). 
Art. 1968 laat den besllsseaden eed alleen omtrent feiten 
toe, die persoonlijk door hem, men hij wordt opgedragen 
zouden yerrigt zijn , en men heeft er met regt uit afgeleid, 
dat de eed dus enkel als bewijsmiddel moet worden lescbonwd f4). 
De bepaling van art. 1970, dat een noodzakelijk uitvloeisel 
van art. 1968 is, kon dan ook, waar de beslissende eed niet 
als bewijsmiddel , maar als surrogaat van een regtelijk vonnis 
werd opgevat , in het Romcinschc regt , niet voorkomen (5). 

Het verdient dan ook opmerking, dat ZACHABia zelf, die 
de kracht yan dit alles niet kon yoorb^den, er door gedwongen 
werd , wat hij een zonde tegen de logica noemde te begaan 
Weinige Uadzgden toch na die uitspraak erkent hij , dat de 
beslissende eed niet alleen instar iranêoctiotds is , maar ook 
inatar probationis , en verklaart : „dieser Vergleicli yertritt in 
Beziehung auf den Hichter die stelle des Beweises , welcher 
sonst fur die streitige Tbatsache zu führen seyn würde , und 
er kann in so fern in der Kegel die Stelle eiiies jeden andern 
Beweisraittels vertreten (ö)." Hiermede wordt het echter nog 
niet duidelijk , in hoever hij een dading , en in hoe ver hij 
een bewijsmiddel is. 

Het komt mij voor , dat hij nooit een dading is , noch zijn 
kan. Men heeft den eed met zijn opdragt yerward. De op- 
dragt is altijd het yoorstel tot een dading , en dezelfde gevol- 
gen ^ die men dus yroeger uit de natuur yan den eed zeiyen 
Afleidde , b. y. de uitsluitmg yan hooger beroep , yloeyen uit 



(1) Cl) t. a, p. IV. 48S. (2) t a p. II. 520. 

(3) In d« Janrb. H. ^0 * 411 vlg. (4) Saviguy , Syst. Vil. 49 , SS. 

(6) T. J>. BBreoHBH, t «. p. bL 388. (6) t. ft. p. IV 476, 
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de natuur zijner opclragt Toort (1) , maar de eed zelf is altijd 
een bewijsmiddel, en niets meer. De opdragt van den eed 
leidt maar niet tot een gewone dading , waarbij men een geschil 
. ten einde brengt op welke voorwaarden ook ; die den eed op- 
draagt , verklaart , dat hij zich gewonnen wil geven , mits er , 
in plaats van alle andere bewijzen , één enkel bewijs geleverd 
wordt , namelijjc do met cede bevestigde betuiging — zijner 
partij. 

Daar de ojxlra^^t van den eed als voorstel tot dading moet 
worden beschouwd , kan zij niet oaitrent die geschillen plaats 
hebben , waarover geen dading mogelijk is , en moet tovens 
degeen , die haar doet, de bevoegdheid tot een dading in het 
gemeen hebben. Zoo min wat den persoon als wat de zaak 
betreft, mag er iets in den weg staan. 

Evenmin , zegt ons artikel , kan de eed omtrent zulke ge- 
schillen worden opgedragen , waarin de bekentenis der partijen 
niet in aanmerking mag komen. Welke die zijn , zegt do vo- 
rige titel nergens. Die de bekentenis niet als bewijsmiddel 
beschouweji , maar als een afstand van rcgtcn , niccnen , dat 
de zaak gemakkelijk is , en spreken als hun gevoelen uit : „ein 
GestH-ndnisü ist in allen den Sachen unwirksum , in welchen ein 
Becht in Frage steht , auf das man nicht verzichten kann , also 
z. B. in Ehesachen^* f2). En toch , al konden wij die beschou- 
wing overnemen, zouaen wij nog doen opmerken, dat de be- 
kentenis in ieder geval geen afstand is van eenig materiëel 
regt , maar alleen vnn liet regt , om van de tegenpartij een 
bewijs te vorderen. Wat komt hierbij de aard der zaak , waar- 
over dat bewijs wordt gevorderd of kwijtgescholden , in aan- 
merking ? En vervalt die beschouwing zelve , is die bekente- 
nis iets anders dan oen afstand van een regt , is zij alleen een 
bewijsmiddel , dan vervalt die gevolgtrekking terstond , en men 
zal een door do wot erkend bewijsmiddel moeijelijk kunnen 
uitsluiten , waar de wet zelve \ au zulk een uitsluiting niet 
spreekt. Het kan dan ook weinig waarde voor den uitlegger 
der wet hebben, dat de regering ter opheldering van ons ar- 
tikel vorklaaide , dat de „dedsoire eed niet kan worden op- 
gedragen in geval van echtscheiding en andere twistgedingen, 
die den staat der personen betreffen , omdat deswege niet kan 
worden getransigeerd of cene bekentenis aangenomen'' (3). 
Immers van waar ontleende zij het regt tot die uitzondering , 
waarvnn fle vorige titel niets weet? Met goeden grond merk- 
te men in de tweede kamer onzer Staten Generaal aan , dat 
„het vnn belang zou geweest zijn , die gevallen in den titel 
van bekentenis op te nemen, omdat men elders daartoe ver- 

(1) Waiirmede de svarlgheid vervalt van tan per BRDaoHBV , t. i« p. bl> 
417 vl^. 

(S) Zachari^, t. a. p. IV, 472. — (3) Vooriivix, t, a p. V. 545. vig. 
II. 19 
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vrijÈt (1)." Nu dit eckter niet gebeurd is, heeft men geen 
regt , om de bekentenis in eenig geval nit te sluiten , waar- 
van niet de wetgever uitdrokkelijk verldaard heefl , dat zij niet 
'm aanmerking kan komen , gelijk hij in art. ftlO W. v, B» 

Jiv. werkelijk gedaan heeft , en ook alleen in zulke gevallen 
zal dus op f^rond der slotwoorden van onze bepaling ^ de op- 
dragt van den beslis?^enden eed verboden zijn. 

Op grond der slotwoorden van onze bepaling , zeg ik , want 
het valt in het oog , en hiermede worden de praktische beden- 
kingen en moeijeiijiiixeden nit dei) weg geruimd , dat iu die 
gevallen, waarin men ridi op de onmogelijkheid van beken- 
tenis zou willen beroepen, de eedsopdr»gt reeds door de vo- 
rige woorden wordt uitgesloten, daar er dan ook wel van 
geen dading sprake zal kunnen zijn. 

Abt. 1983. 

„Verjarin» is een middel , om , door het verloop van eenen ze- 
keren bepaalden tijd, en onder de voorwaarden de wet bo- 
paaaM , iets te verkrijgen of van eene verbindtenu bevrjjd te wor- 
den. 

Geen regtsgeleerde , die niet erkent , dat in den titel van 
veijaring twee zaken zijn zamengevat , die inderdaad elkander 

geheel vreemd zijn. Het regt der verdeeling van praescriptio 
in acquisitiva , verjaring om iets te verkrijgen , en exstincti- 
va , verjaring om bevrijd te worden , wordt door niomand er- 
kend ; beide regtsmiddelen hebben niet de minste gemeenschap. 
Of zal men zich er op beroepen, dat voor beiden een tijdsverloop 
noodig is , gelijk de uitleggers van het Romeinsche regt 
de praescriptie hebben opgevat als een mutatio jurium , orta 
ex neglecto borum usu per certnm temporis spatium ? (2) 
Maar dan moesten ook al de gevallen , waarin de wet voor een 
regtsvordering een bepaalden termijn beeft gesteld» bier zijn 
opgenomen. Wat zoo ver uit een loopt kan niet onder éën 
begrip worden vereenigd ; een gemeenschappelijke naam past 
niet aan de beide regtsmiddelen , en al verbetert men den naam 
van praescriptio acquisitiva in dien van nsucapio , en den naam 
van praescriptio extinctiva in dien van pracscriptio temporalis , 
men mag ze door den algemeenen naam van praescriptio niet 
verbinden (3). En wordt die verbinding verdedigd met het be- 
weren : utrumquo praescriptionis objectum arcte conjunctum esse 
negari uequit , sive in liistoriam instituti inquiras et rationem 
attendas, qua sese in jure Bomanoexplicnit, sive juris rationes 
consideres , oiubus nititur , dan antwoord ik, dat die gescbiede- 
nis een gesdnedenis is jwst van betzelMe misverstand , betwelk 
men er door tracbt te bestendigen , en dat de gelijkbeid dier 

(X) VooBDünr, t. a. p. V. 5in. vig. — (2) Van bosstal murb, Sp««i 
Inin^. cont. Obs. ad tit. II. L. IV. C. C. , hl. 1. vlg. 
(S) Gelijk V. B. FAC8B doet , t. a. p. bl. VII. 
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regtsgronden sleclitB schijnbaar is. Dat zoowel usucapio als 
verjaring een finis sollicitudinis et perienli litium is, en beiden 
daarom even noodzakelijk zijn (1), is volkomen waar» maar 
hetzelfde geldt al weder van bet verloop van regtstermijnen. 
Even waar is bet, dat de vroegere eigonnnr van het tliansdoor 
usucapio aan een andor toekomend goed zijn rocrf heeft verlo- 
ren , en por exceptionem repelletur ab usucapicnte , endcm r;i- 
tione , qua praescriptio temporalis obstat actioni, quam creditor 
iutra legitinmm tojnpns in.stituere neglexerit (2), maar het kan 
weinig ter zake doen. liet verlies van regt is iikr slechts eeu ge- 
volg van het verkrijgen van betzelfde regt door een ander , en ter- 
wijl ook bij , die betaald of door een vonnis af^^e wezen is , 
bij bet instellen eener regtsvordering exceptione repellitnr, 
zal tocb wel niemand de werking van betaling of van een ge* 
wijsde op ëéne lijn met de verjaring plaatsen. Daarentegen 
houd ik de twee andere rationis juris voor gebeel valsch. 
De eene wordt in deze woorden uitgedrukt : utriusque institu- 
ti ratio vel potius defensio ])osita est in diJiercntia , quam in- 
ter desides et vigilantus adesse oportcre mcrito ccnsetur (3). 
Het is toch bij usucapio geenszins de nalatigheid van den vroe- 
geren eischer waardoor hij wordt afgewezen , als hij zijn eigen- 
dom wil doen gelden ; zijne afwijzing rust alleen daarop , dat 
bij geen eigenaar meer is , en dat hij geen eigenaar meer ia 
rust daarop, dat een ander den eigendom beeft verkregen. 
Hier is dan ook geen ezceptto in den strengen zin , als erken- 
ning van regt alleen met he wering van tegenoverstaand, bet 
eerste ontzenuwend regt; bier is ontkenning van regt» en van 
daar dat hij , die thans verweerder is , later eischer zal kun- 
nen zijn. f)e andere ratio juris w^ordt aldus uitgesproken : uti 
in praescriptione temporali , sic etiani in usucapione praesum- 
tio latet , petita ex diuturna creditoris negligeiitia vel etiam ex 
Ion ga possessione , nulla rei vindicatioue inquietata , jus revera 
acquisiLuni vel amissuui esse , quamvis tameu solutae aut re- 
missae obligationis vel translati dominii jnsta deficiat probatio. 
Hoe sensn usucapio did potest consolidatio dominü jam antea 
acquisiti (5). Van die bewering kan ik niets toegeven. De 
praescriptio is niet op een wettelijk vermoeden gegrond , dat 
de schuld is betaald (4) of kwijtgescholden , met uitzondering 
der kortere verjaringen van art. 2005 , 200(5 , 2007 en 2008 , 
maar , gelijk de schrijver zelf zoo even nog verklaarde , op 
het verzuim , de nalatigheid van den eischer. En nog veel 
minder rust do usucapio op een wettelijk vermoeden van over- 
gedragen eigendom , zoodat zij in de plaats zou treden van 
het bewijs dier overdragt , dat door toevallige omstandigheden 

( 1) t. %* p. bl. 5. — (S) t. s. p. U. 7. 
(8) C8} 1. 1. p. U. 6. 

(4) Of«ehooD ook v. o. JunjOGemi <Ut aannam , ia de Jaarb. TI- 397. 

ld» 



Digitized by Google 



Art. 1983. 



niet kan geleverd worden , cii dus slechts do rcgtorlijke bekrach- 
tiging zou zijn van een reeda verkregen eigendom (1). Niet 
een werkelijke of onderstelde daad van den vorigen eigenaar 
maar de eigen daad yAn den tegenwoordigen eigenaar, sijn 
in beKit nemen en in bezit behouden, is de regtsgrond der 
usucapio. Daarin ligt het kenmerkc nde , maar tevens ook on- 
miskenbare onderscheid tnsschen beide regtsmiddelen , dat 
de praescriptio , die uitsluitend den naam van verjaring nioost 
dragen , op de nalatigheid vnn don eischer steunt , dio den 
bepaalden tijd ongebruikt liet verloopen , terwijl daarentegen 
de usuc;ii)io ijegrond is op bezit en door het lang voortzetten 
van dat bezit tot eigendom voert , zoodat hier alles van een 
zakelijk regt uitgaat , en een sterker zakelijk regt doet ont- 
staan* Men zou, om dien regtsgrond in het oog te doen 
vallen , de usucapio , ook in overeenstemming met het Dnit^ 
sche Erèitzung , zeer goed venk kunnen noemen , dat is ver- 
krijging door besit. Het bezit, als geboren uit den werke- 
lijken wil, geeft reeds terstond, van welken aard het ook zij, 
een regt op de zaak , die er het voorwerp van is. AVanneer 
toch die zaak aan niemand toekomt, geeft het onmiddellijk den 
cii^cndom ; komt zij daarentegen reeds aan een ander toe, dan 
^ectt het een zwakker zakelijk regt , dat evenwel , mits het 
bezit te goeder tronw is, door het verloop van twintig jaren 
bij liet bestaan van een wettigen titel , en zonder dien door 
het verloop van dertig jaren , zich uitbreidt en versterkt tot 
een krachtiger zakelijk regt , tot den eigendom. Daarom juist 
is de bepaling van ons artikel zoo in den grond verkeerd, 
want het is volgens hare woorden , alsof de eigendom verkre- 
gen werd door net tijdsverloop, en het bezit slechts een voor<- 
waarde was , terwijl toch juist omgekeerd het bezit de regts- 
grond is der cigendomsverkrijging , en deze als een positief 
gevolg van het bezit moet worden beschouwd , dat zich , na 
een bepaalden tijd to hebben voortgeduurd , er toe ontwik- 
kelt (2). En daarom mogt ook de leer der usucapio nergens 
behandeld zijn dan in den titel van eigendom , waarin ook het 
regt van toeeigen in g is opgekomen. Zelfs in tien titel van 
bezit zou zij misplaatst zijn , omdat het bezit op zich zeli 

(I) Hoe , na het zoo even mctlogcdeelile , v. b. faurb , t. s. p. bl. 8. zelf 
kAU schrijven : Si ad locum do pro!)ationihtis rcfüi rc vclis prncscriptloncm , hoe 
8cnso , Mi sit tamqnam modus probaudi , jus lnj)?u temporis acquisitum vel 
obligationem Inpsu temporis extinctam, üfibndcs prob.itiouiB et pracscnptiuais 
natmiuii , quum ad usncapionem Tiginti annormn nullo modo appUcari posat , 
de oetoris non nisi in pecnliari cattsa raloat , uii supra obtter ofaoervavi , is mfj 
onvefklaarlMar. 

(3) Aan den eisch dier ontwikkeling , en hetgeen ik cr aan deed vooraf- 

gaon en op liet volgen, zal men zien, dat als ik hier de usucapio een po- 
sitief gevolg noem van het bezit, die uitspraak niet in stryd is met hetgcon ik 
bij art, 5S6 en Ö04 aantookcnde , iu Dl, II. bl. 21 ca 41. 
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slechts tot do possessoiro actiën leidt, gelijk savigny in de 
plaats , die ik b!f art. 604 aanhaalde (1) , te legt hceil geleesd. 

De vexeenigiug van nsncapio en praeacriptio onder den ge- 
meenen naam van verjaring heeft dikwijls cUe artÜceien, die 
„oyer yeijaring in het algemeen*' heten te handelen, op bei< 
den doen toepassen , al behooren zij ook tot een Yan beiden 
beperkt te worden. Zoo schreef düyebgieb de volkomen 
valsche stolling nodcr : „raction du propridtaire sc prcscrit 
par trcntc ans , ccUe du deposant coiitre Ie dópositairc est 
imprescriptibie , (2) ' en beriep zicli tot hare verdediging op 
art. 2236 C, C. , ons art. 1996 , dat toch alleen over usuca- 
pio , over het regtsgovolg van liet bezit spreekt , on op een 
praescriptio der depositi actio of van eenigc andere actie niet 
de minste betrekking heeft. 

Ons artikel noemt de verjaring, de praescriptio , een mid- 
dei, om van een verbindtenis bevrifd te worden. Indien het 
woord verbindtenis hier de betrekking moet aanduiden , die er 
tnssclicn den cischer en den gedaagde voor het instellen der 
rcgtsvorderlng bestond , .waarin zich de laatste op verjaring 
beroept , dan zeker is de uitdrukking gelieel verkeerd. Im- 
mers komt de praescriptio ook bij zakelijke regtsvorderingen 
te pas, waar geen persoonlijke regtsbetrekking >yordt op- 
geheven , en het kan buitendien ook , in plaats van een per- 
soon , een zaak zijn, die van een verpligting, b. v. van een 
dienstbaarheid, wordt ontheven (3). Maar verstaat men de 
bevi ijelui^ van een verbindtenis in dien zin , dat er door be- 
teekend wordt eene vrijstelling van de verpligting, om aan 
den eisch, in de regtsvordering uitgedrukt, te voldoen , met 
andere woorden een regt om op grond van het tijdsverloop 
dien eisch te doen afwijzen , dan is er niet de minste on- 
naauwkeurigheid. En dat zij in dien zin moet worden ver- 
staan , blijkt uit de uitvoeriger bepaling van art. 2004 , waar 
zij verklaard wordt als niet anders dan een middel, dat men 
tegen een regtsvordering doet gelden. 

Hieruit blijkt reeds , dat men zich onmogelijk op ons ar- 
tikel kan beroepen , om te bewijzen , dat de veijaring niet al- 
leen de actie , maar zeifis de geheele obligatie vernietigt. Al 
moest het van de verbindtenis worden verstaan , nog zou het 
niet een vernietiging, maar alleen een bevrijding van een 
verbindtenis leeren , en ook hij , die een exceptie voor zich 
kan aanvoeren , al kan hij anders geen zelfstandig regt uitoe- 
fenen , kan den naam van bevrijd dragen. Maar is ons ar- 
tikel uit de bepaling van art. 200 1 te verklaren , dan is hier 
alleen van de ontzenuwing eeuer regtsvordering sprake, 

(1) Dl. n. bl. 41. Tan dit werk. 

(fti TouLUBB, L a. XXli. u 474. 

(a ) B. rAVRZ , t. z. p bl. IH cn in de Jftnrh l\. nOC. 
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Tn Tnijn akadomiscli proefschrift over de natuurlijke ver- 
bindtenissen ontwikkelde ik mijn gevoelen , dat de vraag , of 
er in een bepaald geval zulk eene bestaat , alleen uit het po- 
sitieve regt kan worden beantwoord , en dat een natuurlijke 
Terbindtenis niets anders is dan een „obligatie , quae , legi 
innitens , non plena Bed minas plena yi mnnita est , et caxet 
actione/* Hieruit yolgde ran zelf de uitspraak : „ut sciamus » 
utmm post praescriptionem naturalis obligatie supersit necne, 
provocari nequit nee ad jus naturale nee ad aequitatera nee 
ad rei , quae dicitur , naturam. Hoe tantum expediendum 
est , quid lex nostra significaverit , ubi praescriptionem modis 
tollend;) rtim oldi^ationum accensuerit eaque debitorem liberari 
declaraverit. Inqiiirendum est , ntrum non nisi exactionem 
tollere et ab ea debitorem liberare voluerit, an vero quam- 
Cumque obligationeni delere en : ,,Si quis probare possit , 
a. 1417 et 1983. Cod nostri de jure civili nihil sibi veile , 
nisi ut praescrij tio acticnem duntaxat impugnet, cuivis patebit, 
caeteros. effectus non impugnari , sed salvos manere (ij/' 

Dat ona artikel aan het voortduren der yerbindt^is zelye 
niet in den "weg staat, meen ik te hebben bewezen. Grooter 
zwarigbeid leyert ort. 1417, waar verjaring onder de midde- 
len wordt genoemd , die vcrbindtenissen doen te niet gaan , 
zoodat hare werking met die der betaling gelijk wordt gesteld. 
Die verklaring scliijnt geheel ondubbelzinnig , en voor het 
overblijven ccnor natuurlijke vcrbiudtenis irf'en ruimte te la- 
ten. Ik moet echter doen opmerken , dut iu de theorie van 
onzen wetgever , ofschoon die , volgens het in genoemd proef- 
schrift betoogde, geen regtskracht bezit, de natuurlijke ver- 
bindtenis van de burgerlijke niet in omvang slechts , maar iu 
wezen, in oorsprong yerschilde , zoodat hij in art. 1417, oyer 
de yernietiging van verbindtenissen , zeer wel alleen die van 
burgerlijke yerbindtenissen heelt kunnen bedoelen, zonder zich 
daarbij over het al of niet voortduren eener natuurlijke ver- 
bindtenis , een vraag die naar zijn oordeel niet uit het posi- 
tieve regt was te beantwoorden, in het minst uit te laten. 

Hoe dit ook moge zijn , wij hebben in onze wet zelve een 
duidelijk bewijs , dat de verjaring de regtsvordering , en niets 
meer , doet te niet on.ni ^ zoodat er niet meer dan een exceptie 
uit haar voortvloeit. Ik vind dat bewijs in art. 2000. § 2. 
B. W. , waar bepaald is , dat hij , die te goeder trouw , al is 
het zonder titel, gedurende dertig jaren in het bezit is geweest, 
den eigendom heeft verkregen. Die bepaling dagteekent eerst 
van het jaar 1829, toen men het van belang rekende een 
dertigjarig bezit te goeder trouw onder de verjaringen te rang- 
schikken , waardoor eigendom verkregen wordt. Er moet dus 
door den wetgever hier iets nieuws aan het dertigjarig bezit 



\l) bl. 47, 50 Tig. 
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te goeder trouw verzekerd zijn, een regtsgcvolg, dat het zon- 
der dio bijvoeging niet zou nebben gehad. Uit art. 2004 al* 
zoo kon de besitter te goeder troaw, maar sonder wettigen 
titel, nooit den eigendom verkrijgen. Dat artikel, en das de 
verjaring om van een verbindtenis Bevrijd te worden , de 
praescriptio , brengt geen eigendom over , maar laat dien bij 
den vorigen eigenaar, vernietigt derhalve geen r^gt, maar 
slechts de uitoefeninff van een reiit door middel van een actie. 
En daar nu datzelfde artikel niet het geringste onderscheid 
maakt tusschen zakelijke en persoonlijke regtsvorderingen , 
vloeit er met noodzakelijkheid uit voort , dat ook bij de laat- 
8ten alleen de uitoefening van het regt door middel eener ac- 
tie , maar geenszins het regt zelf , kan vernietigd zijn , dat 
integendeel de obligatie blijft voortduren. 

Art. 1993. 

„Daden van geweld , vim zuivere willekenr , of van eenvoudig 
gedoogen , kunnen geen bezit to weeg brengen , dat de kracht 
heeft om eene verjaring te doen geboren worden.** 

Het overtollige dezer bepaling is reeds lang aangetoond. 
Ook zal geen regtsgeleerde over hare boteekenis in twijfel staan. 
Dio lezer daarentegen , die niet in onze wetenschap is inge- 
wijd , zal hare woorden onbegrijpelijk noemen. Wat daden 
van geweld zijn , is ieder duidelijk. Dat zij , hoewel zij bet 
bezit en al de regten , aan het bloote bezit verbonden , met 
de uitzondenngen , die de wet zelve aanwijst, doen ontstaan , 
geen grond tot veijü-ing kunnen zijn, is een noodzakelijk 
gevolg van het gemis der goede trouw (1). Nog minder kan 
er bij de andere, liier genoemde, lianr]elin;^'cn aan verjaring 
worden gedacht, daar zij niet eens in staat zijn, het bezit te 
geven. Bij daden van eenvoudig gedoogen , dat is die allr ^ii 
krachtens de toestemming der partij worden verrigt , en waar- 
bij dus hij , die zo verrigt , niet kan voorgeven er eenig uit- 
sluitend regt door te doen gelden , is geen animus domini 
aanwezig, en dns ook geen bezit mogelijk. Aan dien animus 
domini ontbreekt bet ook bij daden van zuivere willekeur , 
die de Fransche wetgever noemt actes de pure faculté (art. 
2232. C C.) Br worden , ofbchoon niemand uit de woorden 
zeiven het zal opmaken , zulke daden door bedoeld , waartoe 
hij , die ze verrigt , bevoegd was zonder eenig uitsluitend regt 
te hebben, zoodat hij door hare verrigting dus ook geen wil 
kon te kennen geven , om zulk een regt te doen geiden. 

Cl) Of men daarby «1 dan titet van .een titel van cigendoduovergang ia 

Toorzien , is geheel onvandiilllg , niettegenstaande oiephvis t. a. p.TX. 511. 
vlg. het tei;cndcel beweert. Die titel en het door » opdragt of levering" ver- 
kregen bezit zyn «]:ehcel van elkander afgescheiden , en heidon te «amen ge- 
ven eerst den ei;^endoin. Die een titel heeft , maar zich gewelddadig in het 
b9zi( beeft gesteld , kau zich niet te goeder trouw als elgcnnnr Vicschoaweu* 
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Abt. 2000. § 1. 

„Die te goeder trouw , en uit kraoht van eenen wettigen ütd , 
een miroereod goed, eene rente of oenigo andere, aan toonder niet 
betaalbare, inseluiUl ^•ol•krijgt , bekomt daarvan den eigendom, 
.wego van verjaring, door een bezit van twintig jareu ' 

Men liceft bij dit artikel dc vraag gedaan , of de usucapia 
alleen tot den eigendom v;in een onroerend ligcliamelijk voor- 
werp moet beperkt worden, dan wel of ook dc onligcharaelijke reg- 
tcn , die men op een anders zaak kan uitoefenen , do regten 
van dienstbaarheid, erfpacht, opstal, yruchtgebruik , gebruik, 
bewoning , grondrenten en tiendefi , en van beklemming, voor 
nsucapio vatbaar zijn. Van de erfdienstbaarheden , mits aan 
bepaalde voorwaarden voldoende, sprak de wet zelve die vat- 
baarheid uit (art. 744) , maar er kan geen rcgt uit volgen tot 
toepassing vnn den regel ■ qui de uno dicit dc altero negat. 
Velen , die geen onderscheid aannemen tusschen goederen en 
zaken f wijzen op art. 564 , waar al die regten als onruineiidü 
zaken erkend zijn. Anderen beweren , dat zij wel onroeren- 
de zaken , maar geen onroerende goederen zijn, en herinne- 
ren , dat ons artikel van een onroerend goed spreekt. Ande- 
ren weder, die onderscheiding verwerpende, zijn van gevoe- 
len , dat het woord onroerend goed, waarvan de wet zich hier 
bedient, niet geschikt is, om er ook regten door te om- 
vatten, en maken op art. 1210 opmerkzaam , waar onroe- 
rende goederen nitdrakkelijk van al die regten worden on- 
derscheiden (1). 

Uit dit verschil van mceningen blijkt reeds , dat liet woord 
onroerend goed dubbelzin nii*" is, cn mogen wij dat aannemen, 
dan kan art. 1210 ter beslissing niet baten , daar er dan niets 
vreemds in is , dat dezelfde dubbelzinnige uitdrukking nu eens 
de regten omvat, daii weder ze buitensluit. 

Waar een artikel voor tweeërlei uitlegging vatbaar is , moet 
de beslissing van een vergelijking van die regtsbeginselen af- 
hangen , die de wet zelve heeft gehuldigd. Is dit zoo , dan 
kan onze uitspraak niet twijfelachtig zijn. De eigendom van 
een onroerend goed geeft er de uitoefening van alle regten 
op ; een zakelijk regt geeft alleen de uitoefening van een be- 
paald regt , dat in den eigendom besloten is , maar als een 
zelfstandig regt er dan van wordt losgemaakt. Zal men nu 
diKyr ^ erjaring wel al de regten , maar niet eenlge dier regten 
kunnen verkrijgen wel het geheel , maar niet een zijner doe- 
len ? Daarbij , men kan door het aan de eischen der wet vol- 
doend bezit eigendom verkrijgen , en er ligt immers in het 
begrip van eigendom niets, dat een beperking tot ligchamelijke 
onroerende zaken zou vorderen. Maar wa{ hier alles afdoet 
is de bepaling van art. 585 , 598 , 603 , 606 , waar ten dui- 
dcHjksto verklaard is , dat do wetgever het bezit van onlig- 



Digitizixi by Google 



Abt. 2000. 1. en abt. 2014. §. 1. 29!? 

cfaamelijke zaken , van regten , erkent. En is er ntt éi beeit 
én eigendom van regten , waarom aoa er dan geen overgang 
van bezit tot eigendom door middel van naucapio zijn ? Dat 
heeft ons dan ook de geschiedenis geleerd , dat de usucapio 
van regten alleen dan werd ontkend , ais er geen bezit vatf 
regten was » en dat omgekeerd , zoodm men een heiit van 
rei;ten aannam, ook een nsucapio dierzelfiie regten werd toe- 
gekten. 

Abt. 2014. § 1. 

„ Mei betrtikking tot roerondo goederen, dte noch in renten bo' 
staan, noch iu inécliiddcn , welke niet aan toonder betaalbaar zgn, 
geldt hot bozit als volkomen titeL** 

„ Judices in sententiis suis muneris siii auctoritate ipsi pro- 
voearc debont ad a. 2014. C. nostri de juro civ. Ncc cnim de 
prucscriptiunu agit. Kectius igitiir ex eo tit. abcsset et se- 
qiieretur n. 629 schreef ik in een der stellingen , nchter 
mijn akadeiuisch proefschrift geplaatst. Dat inderdaad de za- 
menhang des regts die verplaatsing zon doen verkiezen , heeft 
men algemeen 'toegestemd , en het erkend , dat er in ons ar- 
. tikel een beperking voorkwam der bevoegdheid van revindi- 
catie, in art 629 aan den eigenaar toegestaan. Men heeft 
echter , en met regt , doen opmerken , dat ons artikel hier 
niet geheel is misplaatst, en er een verband tusschcn de be- 
paling , die het bevat , cn do voorafgaande bepalingen kan 
worden aangewezen. Maar men heeft , om die opmerking to 
staven , zich ten onregte op de noodzakelijkheid beroepen , om 
het stilzwijgen over de verjaring der roerende goederen nan te 
vullen (1), daar, als deze bepaling reeds iu het tweede boek 
was opgenomen , er van zulk een stilzwijgen geen sprake had 
kannen zijn (2). Ook heeft men ten onregte ons artikel in 
verbinding gebragt met het leerstuk der nsacapio, zoodat de 
zin deze zon zijn : usncapione tantam opus est , si dominium 
nondum acquisitum est posscssori; quo modo usui ven ire posset 
in mobilibns, quorum acci^ens scmpcr dominus üt (3) ? Im- 
mers kan de wetgever die gcdaclitenverbinding onmogelijk heb- 
ben gehad, daar hij ons artikel dan in de tweede aideelingzou 
hebben geplaatst, die van de verjaring spreekt, beschouwd 
als een middel om iets te verkrijgen , van de usucapio , niet 
in de derde afdeeling , die over de verjaring handelt , beschouwd 
als een middel om van een verpligting bevrijd te worden , 
over de praeacriptia Er moet dos een zamenhang worden aan- 
gewezen met de praescriptio , niet met de usucapio , en het 
komt mij voor^ dat hij aldus behoort te worden opgegeven 
Art. 2004 bepaall, dat zakelijke zoowel als persoonlijke regts- 

( 1 ) Piiiups , Spcu. Hut. Jur. do dominio roi mobillg a l uit. 20li C. C 
Nocrl. , bl 'dO. 

(2} ]>. B. FAvaa^ 1 spec. , bl. 60..>* '.8) Fiuufs, t. x. p. 
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vorderingen door verloop van dertig jaren worden verjaard ; 
de volgende artikelen noemen een aantal persoonlijke regUvor- 
deringen, die in veel korter tijd verjaren: de vraag ontstaat 
nu , of er ook voor zakelijke regtsvorderingen geen dergelijke 
uitzonderingen bestaan , of de revindicatie van roerend goed 
niet eveneens in korter tijd verjaart. Die vraag nu wordt 
hier door den wetgever beantwooni » en wel in dien zin , dat 
bij roerende aaken niet het geringste tijdsverloop noodig is , 
dat er van geen verjaring behoeft gesproken te worden , omdat 
er in het geheel geen revindicatie van roerend goed wordt 
toegelaten (1). 

Brengt men op de wijze , die wij bestreden , ons artikel 
in verband met de usucapio, dat is met (^en wijze van eigen- 
domsver krijg ing , dan kan het niets anders leeren , dan dit 
eene , dat het bezit van roerende goederen eigendom geeft , 
daar het dan de bepaling moet bevatten : de eigendom van 
roerende f^oederen wordt niet door verjaring verkregen, 
want bij iB reeds verkregen door het bezit. Zoo zon men 
dan zonder slag of stoot, alleen maar door een eenvoudige 
verbinding met een leerstuk , waaraan onze wetgever blij- 
kens zijne rangschikking niet heeft gedacht , een stelling in 
ons regt invoeren , die zoo paradox is , zoo in strijd met uit- 
drukkelijke wetsbepalingen , dat geen rogtsgclecrdc een zoo 
gemakkelijk binnensmokkelen kan gedoogen, Xeemt men 
daarentegen het verband zoo aan , als ik het voorstelde , dan 
bepaalt ons artikel over de eigendomsverkrijging van roe- 
rende zaken niet het minste, maar spreekt alleen over de 
nitalniting der revindicatie, dat is eener bepaalde wgze om 
den eigendom te doen gelden. Onverklaarbaar zeker zon het 
zijn f wanneer hier , waar er over de uitsluiting van regts- 
vorderingen door verjaring wordt gehandeld, plotseling een 
artikel voorkwam , dat een nieuwe wijze van eigendomsver- 
krijging vaststelde, te meer daar er vroeger, in een afzon- 
derlijke afdeeling van den derden titel van het tweede boek , 
opzettelijk over de wijze , waarop eigendom verkregen wordt , 
was gr. sproken , en zij daar geheel onvermeld , zelfs geheel 
onaangestipt , was gelaten (2). Daarentegen is het volstrekt 



(1) Tegen deze redenering heeft diepucis t. a. p. IX. 528 t\vee bezwaren : 
1'. « dat men dan hier gccno uitzondering; zou hebben op den regel, dat 
alle zakelijke regtsvorderingen verjaren door dertij Jaren , maar daarop dat zg 

imywrm in het «Igemeen.** Een iMdenUng , welk« onmogelijk mij kanteefi^n, 
die «elf MÜarQf , » dat er Tan gem veigaring behoeft gesproken te worden;** 
2. • dat art. 8014 | 1. een meer positieve strekldng heeft en het hexit ala 
titel laat gelden , iets dat geheel vreemd ie aan de bepaling van ai-t. 2004 en 
meer geeft dan do hier bedoelde Terjaring geven kan.** Dit beawaar is ne* 
taurlijk niets anders dan een petitio principii. 
(.2) Zeker » coUocatto articuli non eam iiabct vim ut siguificalioucm 
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niet onverklaarbaar , maar zeer begrijpelijk , dat ïn een af- 
deelmg over de uitsluiting van regtsvorderingeu door verja- 
ring ook van do uitsluiting eener regtsvordering, zelfe zonder 
dat er verjaring noodig is, wordt gehandeld. 

Of is er miBachien geea onderscheid tasscheii 1)erooTuiff 
▼an de revindicatie en tassdien verlies van den eigendom ? (Q 
Ik geloof, dat zulk een onderscheid moeijeiyk kan worden 
ontkend. Op art 2(X)0 § 2. coll. art. 2004 wil ik mij geens- 
zins beroepen, daar in art. 2004. de revindicatie sledits is 
uitgcslofen tegen een bepaald persoon , die de verjaring voor 
zich kan aanvoeren , terwijl hier 'de revindicatie altijd en te- 
gen iedereen is uitgesloten , zoodat men , al heeft men de zaak 
weder in handen gekregen , ze op nieuw aan een ander ver- 
liezende , toch aan geen revindicatie kan denken. Maar ik 
moet op een ander verschijnsel opmerkzaam maken. Ik kan 
n mijn roerend goed in brnikleen of in bewaring geven , en 
niemand betwijfelt het» dat ik in dat geval de actio eommo- 
dati of depositi tegen n heb , al ontzegt men mij dan ook , 
gelijk ik zelf het doe , de revindicatie. Wat zal er dns plaats 
hebben , wanneer wij moeten aannemen » dat de eenvoudige 
traditie mij den eigendom ontneemt en dien op u overdraagt ? 
Dat ik van u een zaak terntr^'^^^^^^i' , waarop ik niet het min- 
ste regt heb , waarvan ik noch eigennar ben noch vruchtge- 
bruiker noch pandhouder , (2) en dat gij , alweder zonder dat 
ik als vruchtgebruiker , pandhouder of anderzins eenig regt 
op do zaak heb ^2) , bruikleener en bewaarnemer zijt van 
nw eigen goed. En men werpe mij de verbroikleening niet 
tegen , waarbij toch ook de eigendom op den verbroikleener 
overgaat, want er is tnsschen beide gevallen geen gemeen- 
schap. Yan den verbraikleener wordt niet dezeifile zaak te- 
ruggevorderd , die hij ontvangen heeft, maar alleen het aequi- 
valent , zooals art. 1791 zegt: even zoo veel, van gelijke 
soort en hoedanigheid. De verbrnikleener gebruikt dan ook 
de ontvangen zaak niet uit kracht van een hem g* ^( von 
verlof , maar uit kracht van zijn eigendom , en de overeen- 
komst bewerkt slechts verpligting tot teruggave van het 
aequivalent. Ook bedenke men , dat de wet zelve van den 
verbmikleener verklaart, dat hij eigenaar wordt (art 1792), 
terwijl zij van den bruikleener juist het tegendeel zegt (art. 
1778) , en er , was het bestreden stelsel waar , geen zoodanig 
versdiil zon bestaan. 

En mogt men beweren , dat degeen , die zijn roerend goed 
heeft overgegeven , dan toch alleen in theorie eigenaar blijft , 



verborum mntet gelgk piultps t. z. p annvoort. Maarzij irniakt ons toch 
voorzigrtijr , cn doct ons die significatio verbornm niet ligtvaardig aannemen. 

( 1 ) Qnod idem est , zegt pnrups , t. a p bl. 14. 

(2) Vgl. mijne aant. op bl. 208 van dit deel . bij art. 1764. 
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daar het tóch in de praktijk vveini^j; waarde kan hebben , 
met den naam van eigenaar te prijken , ais ineu van de za- 
kelijke regtsvordering verstoken is , die uit dim eigendom 
Yoortvloelt, dan antwoord ïk, dat juist in de mogelijkhdd 
der genoemde ororeenkomsten het praktisdi belang der vraag 
gelegen is. Bruikleen en bewaargeving zijn overeenkomsten, 
waamj hij , die de zaak In bruikleen of bewaarneming af- 
staat, eigenaar blijft; zij kan dus alleen bestaan bij zulke 
zaken , waarvan men eigenaar kan blijven , nadat men ze 
aan een ander heoh overgegeven ; is er nu van roerende 
zaken geen avergave mogelijk zonder voilies van den eigen- 
dom , dan is het even oninogelijk , oen roerende zaak in 
bruikleen of in bewaring te geven. Het resultaat zal zijn , 
dat men omtrent roerende goederen alleen zoodanige over- 
eenkomsten kan sluiten , die eigendomsovergang ten doel 
hebben. Ean daarentegen hij » die een roerende zaak heeft 
overgegeven, ofschoon hij geen revindicatie mag Instellen, 
toch eigenaar zijn gebleven, dan staat er aan het sluiten 
ook van zulke overeenkomsten omtrent roerende goederen , 
die geen eigendomsovergang bedoelen , dus ook aan bruik- 
leen en bewaargeving, niet het geringste in den weg. 

Men heeft getracht , de bewering , dat de eigendom van 
roerende iroelercn door iedere traditie verkregen wordt, met 
die bepalingen der wet te verzoenen , die bezit en eigendom 
van roerend goed van elkander afscheiden, en wel door de 
vertwijfelde stelling , dat in al die bepalingen het woord eige- 
naar in de vreemde beteekenis van niet-eigenaar , die de zaak 
door een persoonlijke aktte kan opeischen , was opgenomen 1). 
Wat als aanleiding of als grond daarvoor werd aangevoerd , 
IS reeds genoegzaam wederlegd (2) , en het onnoodige der 
geheele opvatting blijkt uit het ^thans gekn erdo betoog. Waar 
de wet van een eigenaar van roerend goed spreekt , dat in 
het bezit van een ander is , neemt het dat woord eigenaar 
niet anders dan in den gewonen zin , zoodat aan hem , die 
zoo genoemd wordt, buiten de revindicatie alle regten van 
den eigendom toekomen. 

Bij de uitlegging van uns artikel heeft men dikwijls gedaan 
alsof er geschreven was, dat liot bezit van roerende goederen 
een titel van eigendom was. Dit staat er echter volstrekt niet 
en kan er ook niet staan. Het bezit is geen titel van eigen- 
dom (dat toch beteekent de uitdrukking volkofnen tUel)^ maar 
geldt als titel van eigendom , namelijk tegen de revindicatie , 
de zakelijke regtsvordering, om wier mogelijkheid het hier al- 
leen te doen was. De bedoeling is dus , niet dat de bezitter 
eigenaar is , maar dat hij de rev'mdicatie op den enkelen grond 

(l) rmui'ö, t. ii \\ hl, l". vlgg. 
(8) Door D. B. IfALUE, ^[>CC. 1. hl tij 
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van zijn bezit even kraclitig kan afslaan als wanneer hij eige- 
naar der zaak was. Ook in het oude regt stond het vaut iUre 
parfait H iiire de propriété tegen niets anders OTer dan te- 
gen het la ehoêe peut êire revendiguée (1) , zoodat bet geen 
regt van eigendom aanduidde , maar alleen het regt om , ala 
ware men eigenaar , de revindicatie te keeren* 

Maar welk bezit is het nu , -waai'aan zulk een belangrijk 
gevolg verbonden is , het burgerlijke of het natonrlijkc , de 
civilis pos<5essio of de naturalis dctentlo (2) ? Een vergelijking 
met § 2 van ons artikel dwingt ons , het laatste aan te nemen 
en de revindicatie van roerend goed , behalve in de daar ge- 
noemde uitzonderingen , tegen iedereen uit te sluiten , om het 
even of hij bezitter of enkel houder van het goed is. Was 
hier toch het burgerlijk bezit noodig , dan zou de revindicatie 
van roerend goed tegen den blooten bonder, als nergens door 
de wet aan korter tijd gebonden, dertig jaren dnren, nit kracbt 
van art. 2004 , terwijl volgens § 3 van ons artikel de revin* 
dieatie van verloren of gestolen goed slecbts een duur van 
driejaren heeft. En men meene niet, die opmerking te kun- 
nen afslaan door liet antwoord : at vindicatio illa rerum furti- 
varum tricnnalis institui potest adversus possessores, qui, quum 
caetcroquin possessione sua tuti torent, jam propter vitium rei, 
quae petitur , ex privilegio hujusmodi rcrum domino concesso, 
jure suo privantur (3). Dat antwoord zou voldoende zijn , als 
§ 2 alleen van de actie tegen den civilis posscssor van het 
gestolene of verlorene gewaagde , niet nn er gesproken wordt 
van een revindicatie tegen ieder , in wiens banden bet goed 
wordt gevonden , zoodat dus ook de regtsvordering tegen den 
blooten houder van bet gestolene of verlorene slechts drie ja- 
ren zal duren. En die tegen den blooten houder van het niet 
gestolen of verloren roerend goed zal een tijd van dertig jaren 
voor zi( li hebben ! Die opmerking blijft in volle kracht , en 
zij is beslissend. 

De zin van onze bepaling is deilalve van dezen inhoud: 
ieder, die een roerend goed onder zicli lieeft, op welken grond 
en op welke wijze ook , heeft een titel, niet om zich als eige- 
naar te beschouwen , maar om de revindicatie van dat goed , 
even krachtig als ware bij eigenaar , af te slaan (4). 

Bi heb bij dese uitlegging alleen van do wet gebruik ge- 

(i) Pjiiui'8, u a. p. bl. 32. 

(8) D. B. VAüBS , 1. spcc. bl. 58 , zegt , dat alleen bedoeld is het bozit 
van art 585 en 594 , maar voegt er bij : missaiu fado qnaestionem , num 
natoralis aa eivflis pomeMio bic requirator. Alsof het bezit van art 585 en 

594 een nnder is dan de civilis posseseio, en alsof diu de niissa qnaestio 
niet inderdaad gedaan en bcantwoo»"d is. 

(3) D. D. FAÜKE , 1. spcc. bl. 61. 

(4) Deze uitlegging heb ik nog uitvoeriger verdedigd in tuemis 2de Ver* 
aamel. III. 92—117. 
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maakt, van de woorden onzer bepaling en van de plaats, waar 

zij voorkomt. Twee bevveegredonon hebben mij dfinrtoe genoopt: 
1®. boud ik een verwijzing naar do geschiedenis van het ont- 
staan der wet , vooral naar vroegere ^n l I u a , waaruit zij zal 
overgenomen zijn , eerst dan voor geoorlootd en noodzakelijk, 
als ons de wet zelve in het onzekere laat , en het komt mij voor , 
dat hier geen onzekerheid aanwezig is. 2o. zou het a priori 
moeijelijk zijn vat te maken, uit welk regt men deverkkring 
sou moeten putten , uit het Bomeinsche of uit het Germaan- 
iche. Het 18 waar , de regel en fait de meubles pottemon 
vau6 tUre herinnert terstond aan den Germaansehen oorsprong 
maar een regel zonder zijne nadere bepaling , zonder zijne 
mogelijke beperkingen en wijasigingen , is een ydele abstractie. 
Elke regel is slechts in zijn concrete toepassing waarheid. Nu 
is ons tegenwoordig regt geworden uit een vereeniging van 
Romeinsch en üermaansch regt. Over die inmenging van het 
Bomeinsche regt moge men klagen , en het betreuren , dat 
onze oorspronkelijke vaderlandsche regten geen geheel vrije 
en zelfstandige ontwikkeling hebben gehad , ik beschouw dat 
treuren als zeer ijdel , daar juist die overheerschende invloed 
▼an het Bomeinsche regt het bewijs is , dat het ons oorspron- 
kelijk yaderlandsch regt aan de kracht van vrffe en zelistan* 
dige ontwikkeling ontbrak. Hoe dit zij , nu ons regt uit die 
vereeniging geboren is, zou men a priori mogen verwachten, 
dat een regel , o&choon aan het Germaansche regt ontleend , 
door do werking van het Komeinsche zou beperkt en frewij- 
zigd vAjn , en eveneens omgekeerd (1). Die verwacht] hl; zou 
men dus a priori ook van onzen regtsregel mogen koesteren , 
al is het ons thans a posteriori gebleken, dat het Bomeinsche 
regt hier geen invloed lieeft uitgeoefend , en dat de regel nog 
volkomen dezelfde is als in het Germaansche regt , zoodat 
m$ne uitlegging, alleen aan de wet zelve ontleend, door de 
geschiedenis van dat regt wordt bevestigd en er geheel mede 
overeenkomt. 

Die volmaakte gelijkheid van den regel bij ons en in het 
Germaansche regt is ook de leer van Mr. PHILIPS. Daar 
evenwel mijne opvatting van den regel bij ons van de zijiiö^ 

verschilt , moet hetzelfde verschil bestaan tusschen onze op- 
vatting van den regel in het Germaansche regt. En dit is 
ook het gval. Ook daar toch zie ik in den regel Jland muss 
Hand wahren slechts deze twee punten : 1«, de revindicatie 
van roerend goed wordt afgeslagen , en 2^. zij wordt afgesla- 
gen door eiken houder. Dat de houder eigenaar zon worden, 
kan ik er niet in lezen, en houd ik zeUh voor ondenkbaar, zoo- 
dra het mij voor den geest komt, dat het ook niet aan an- 



(U D. a. VAcss, l, ftpec. hl. 57. 
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dere overeenkomsten over roerende goederen zal hebben oat^ 
broken , dan waarbij eigendoms-overgang wexd bedoeld. 

Abt. 2022. 

„De Btniting der verjaring door een der boofdelgke SeboldeiMiheie 
geldt Toor alle hoofdelijke medescbuldeischers." 

De vraag of, wannfor de verjaring door een der erfgena- 
men van een hoofdelijken schuldeischer is gestuit , dezelfde 
bepalingen moeten worden toegepast, die in het vorige artikel 
ten opzigte der stuiting, tegen een der erfgenauiLu van een 
hoofdelijken schuldenaar gedaan , ziju vastgesteld , beantwoord 
ik bevestigend. De reden van dat antwoord ligt echter niet in 
analogie der wet, alsof die een uitbreiding harer uitspraken zoa 
regtvaardigen. Zij ligt alleen daarin , dat die bepalingen van 
bet vorige artikel waar zouden zijn, ook al waren sdj daar vol* 
strekt niet geechreven , daar zij de eenvoudige uitvloeisels zijn der 
begrippen van hoofdelijkheid en deelbaarheid. Dat artikel schiep 
behagen in de vaststelling van het overtollige. Het verklaarde 
zelfs, dat de beteekening aan een der hoofdelijke schulde- 
naren gedaan , die de verjaring ook tegen al de anderen stuit , 
ze zelfe tegen hunne erfgenamen stuit. Alsof de er%enamen 
van een hoofdelijken schuldenaar niet te zamen die bcliulde- 
naar zeil zijn. Trouwens het begrip, dat de er%enaani slechts 
de voortzetting van den erflater is» was den wetgever overal 
zoo weinig voor de aandacht, dat hij telkens bepaalde, dat 
betgeen men voor zich had bedongen ook op de erfgenamen 
overging (1). 

Art. 2030. 

„De verjaringen , welke roeds voor de afTcondi^In^ van dit 
Wetboek eeuen aanvang genomen hebben, zullen ovoreenlLouuiitig de 
bepalingen van het vorige wetboek worden geregeld.** 

Dat de wet alleen voor het toekomende verbindt en geen 
terugwerkende kracht bezit , is als algemeen begMisel onzer 
wetgeving erkend. Verkregen regtffli mogen door geen wet 
worden opgeheven. Maar de vraag, wat een verkregen regt 
mag heten , is zelden gemakkelijk te beantwoorden. Menig 
punt , waarover anders bij ons zou worden getwist , is door 
een afzonderlijke transitoire wet uitgemaakt. Waarom , vroeg 
men bij de behandeling van ons artikel , is ook dit niet ia 
die wet opgenomen,? en de regering gaf het vreemde , zeker 
geheel onbevredigende antwoord , dat men het veiliger had 
geacht, om, op het voetspoor van het Fransche wetboek (art. 
2281. § 1. O. C.) , die verordening , als tot het geheele stel- 
sel der verjaringen behoorende, daarvan niet af te scheiden (2).** 

Men had een veel beter antwoord kunnra gevra. Ons ar- 

(1) Zie mijne aantMkentng op art. 1354. 
(S) TooBWiR , t. • p. V. 563. 
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tikel staat met het leerstuk van verkregen regten , met hH 
beginsel van de niet terugwerking der wetten , en dus ook 
met het onderwerp eener transitoire wet , in volstrekt geen 
verband. liet beginsel , in art. 4 alg. Bep. uitgesproken , 
vordert , dat een reeds volbxagte verjaring ongeschonden worde 
gehandhaafil , daar ssij een reeds afgedane zaak, een verkregen 
regt is. Maar meer wordt er door dat beginsel ook niet ge- 
vorderd. De eerst begonnen verjaring , hoe. veel tijd er van 
verloopen zij , is geen verkregen regt« liet is onzin » van 
een regt te spreken , om een begonnen VOTjaring voort te zet- 
ten en te voltootjcn. Bestond cr zulk een rogt, de eigenaar of 
scliuldeisclier , die de verjaring stuit, zou op een regt inbreuk 
maken (1). AYat regt geeft het u , dat gij uwe schuld nog 
niet hebt betaald , en ik nog geen afdoening van u heb ge- 
vraagd ? Heb ik die vordering dertig jaren , of zoolang als 
de wet den tijd v..ststelt , vcr/.uimd , dan zeker hebt gij een 
regt verkregen , omdat de wet het u geeft , nmar wat hebt 
gij , voor dien tijd verloopen is ? Immers niets. En als gij te 
goeder trouw mijn goed bezit, maar er nog geen twintig of 
dertig jaren voorbij zijn» wat regt kunt gij dan hebben anders 
dan hetgeen uit het eenvoudige bezit voortvloeit? Gij hebt 
een hoop , een verwachting , maar niets meer. De wet nu 
schendt alleen dan het beginsel der niet tcrugwerkendo kracht, 
als zij regten ontneemt , niet als zij hoop en verwachting l)e- 
schaamt. Wanneer zij alle verjaringen , voor den dag liarer 
afkondiging nog onvoltooid, vernietigde, dan zou het nog geen 
afwijking zijn van den regel, die in art 4 alg. Bep. is bevat. 
Hierin , maar ook liitrin alleen , ligt de grond , waarom ons 
artikel in geen transitoire wet te huis behoort. 

Niettegenstaande de wetgever, zonder aan zijn algemeene 
beginselen ontrouw te worden , de eerst begonnen verjaringen 
had kunnen vernietigen, heeft hij begrepen, van dat regt geen 
gebruik te moeten roaken , en de verjaringen, voor de afkon- 
diging van ons wetboek aangevangen, in stand gehouden. 
Ofschoon ze met verkregen regten niets gemeens hebben , be- 
handelt hij ze toch als waren zij inderdaad verkregen regten. 
In plaats van een afwijking van het beginsel der niet terug- 
werking (2), vindt men hier dus een uitbrcidmg van dat be- 
ginsel. 

(1) Aan Mebun*8 sdierpen blik ontging dio xamenhang niet. ny schrijft 
(Répert. m. preaer. 8. 1. | S.n. O ,t « qa*cst-oc quo la prcscription » tant qu*«lIo 
n^est qne commencée ? rien autre choM qoTune expcctntivc , ricn Antrc cho^c 
qa*uno eepérftncc , qne peut (l<5truire , par tic simples nctos inteirnptifs, cclui- 
Ib, mhxiQ contrc Icqucl cllc ngit Et cc qu'nn particulier peut faire )»nr <lc!< 
actcs intcn-uptifs , bieii sftiomont la loi peut Ic fiiivo piu- nuc Uisposition ge- 
nerale.'' 

(9) Zoonls ook bij om ^vordt a;ingcuumctt door KiEXiicis i t. a. p bl 163. 
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De bepaling van ons artikel is zoo algemeen mogelijk. Al- 
le reeds aangevangen veijaringen worden gehandhaiifd , en 
door de bepalingen van bet vorige wetboek geregeld. Zijn ze 

dus reeds begonnen , voordat zelfs dat wetboek bij ons 
werd ingevoerd, dan is art. 2281 C. C, op haar van toe- 
passing. Maar die algemeeiiliciJ der l>ej>aling verbiedt den 
uitlegger dan ook iedere beperking, hoe wenschelijk ze anders 
moge zijn. Wat de Frauselie schrijvers leerden , dat een 
reeds begonnen verjaring vervalt , wanneer door de nieuwe 
wet onverjaarbaarbeid is ingevoerd t dat is » boe redelijk ook , 
in strijd met ons artikel, en niet minder met bun eigen art. 
2281 > waar even algemeen was bepaald : les prescriptions 
coramencées ^ Tdpoque de la pubiication .du présent titre seront 
réglées conformément aux lois anciennes. Qf wat doet men , 
die leer aannemende, anders d:in die verjaring regelen, niet 
naar de oude wet, die hare voortzetting en voltooijing toe- 
laat , maar naar de nieuwe wet , die Imar verbiedt ? Het is 
waar , de vernietiging van znlke verjarini^en zou aan de arti- 
kelen , die de verjaarbuaiiicid ontkennen , geen terugwerken- 
de kracbt verzekeren, maar er is hier van geen terugwerken- 
de kracbt te spreken. Zij zou evenmin aanwezig zijn, wan- 
neer alle eerst begonnen veigaringen werden vernietigd. Maar 
de eenige vraag, die bier te pas komt, is deze, of die ver- 
nietiging niet in strijd zou zijn met ons artikel , en bare 
bevestigende beantwoording is mij niet twijfelachtig. 



■ISTDE VAX nST TWEEDE EX LAATSTE OKEL. 
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